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RESUMO

Na presente dissertacdo a centralidade do sistema penal como trincheira multifuncional
destinada a pacificagdo do corpo social € sistematizada para denotar a necessidade de
incremento de uma nova racionalidade penal, a qual a estrutura normativa seja apartada da
intensa valorizag@o da pena privativa de liberdade como obrigacdo de infligir sofrimento para
ir ao encontro da possibilidade de seu uso restrito a circunstancias bem delimitadas pela
dignidade constitucional do bem juridico penal. Desta forma, utilizando-se do método de
abordagem indutivo, o exercicio punitivo contemporaneo foi apresentado através da
racionalidade penal moderna e decalcado pela andlise da cifra oculta para pavimentar uma
contramarcha a esse estado de coisas; sem, contudo, perder de vista o alcance das projecdes de

expetativas que enredam o ideal e o real em termos de respostas ofertadas pelo sistema punitivo.

Palavras-chave: 1. Racionalidade Penal Moderna. 2. Controle Social Formal. 3. Cifra Oculta.

4. Bem Juridico Penal.



ABSTRACT

In this dissertation, the centrality of the penal system as a multifunctional trench aimed at
pacifying the social body is systematized to denote the need to increase a new penal rationality,
which the normative structure is separated from the intense valorization of the deprivation of
liberty as an obligation to inflict suffering to meet the possibility of its use restricted to
circumstances well delimited by the constitutional dignity of the criminal law. In this way, using
the inductive approach method, the contemporary punitive exercise was presented through the
modern rationality and followed by the analysis of the hidden cipher to pave a counter-march
to this state of affairs; without, however, losing sight of the reach of expectations projections

that entangle the ideal and the real in terms of responses offered by the punitive system.

Keywords: 1. Modern Rationality. 2. Formal Social Control. 3. Hidden Cipher. 4. Criminally

Protected Public Interest.
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1. INTRODUCAO.

Um dos grandes riscos destes tempos, em que tudo tende a uniformizar-se, € que
esta tendéncia consolide um pensamento Unico € que ja nao caiba uma reflexao e/ou um
pensamento critico capaz de reafirmar que o Direito Penal, por si s, € um multiplicador de

danos.

E assim o foi em todo seu percurso histérico, desde a passagem da Cidade de
Deus para a Cidade dos Homens, em que foi inaugurada uma nova era em que ao poder punitivo
j4 ndo mais cabia os suplicios corporais, porquanto a caracterizacdo do Estado Moderno
impunha a observancia do contrato realizado entre os cidaddos e o Estado gestor das

necessidades destes.

Da irracionalidade para a racionalidade do poder punitivo, o contrato social
moldou as formas de condutas individuais a fim de resguardar a manutenc¢do do equilibrio

garantido a fic¢do juridica do Estado.

Sob esse prisma, repetidas vezes ao longo da historia, a racionalidade do poder
punitivo foi — e ainda é! — conduzida para alcancar finalidades bem delineadas, cuja

contemporaneidade as submete ao exercicio do controle social formal.

Nesse ambito, o Direito Penal € elevado a categoria de trincheira de batalha
multidirecional apontada tanto para aspectos intrassistemdticos, quanto para aspectos
extrassistematicos, olvidando-se, contudo, que o Direito Penal ocupa somente um lugar

limitado dentro do sistema punitivo.

Inserido nessa logica, o sistema penal promove, com integracdo do corpo social,
uma reivindicagdo negativa de direito que consiste no direito de o acusado sofrer como uma
forma de autoestima para o corpo social, o qual ndo reconhece a existéncia de um nés — de um

pertencimento — que inclua a pessoa desviante.

Essas transformacdes apontam com clareza para a modelagem do significado da
palavra seguranca a dimensao repressiva e ao exercicio punitivo como uma politica de redugao
de risco sociais em que a hipersensibilidade a inseguranca e a forte exigéncia repressiva
contribuem para a notoriedade do desafio que € distribuir segurangca sem cair na inseguranca

difusa.
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Ocorre que, nesse imbricar de coisas, a operacionalidade real do sistema penal e
o discurso juridico-penal oficializados sdo cada vez mais antagbnicos, ao ponto de a
programacdo normativa ser fundamentada em uma realidade que ndo existe e o conjunto de

6rgaos que deveria levar a termo essa programacao atuar de forma amplamente diversa.

Assim sendo, hd um movimento de expansio do Direito Penal que se realiza por
intermédio da atuagdo simbdlica do poder punitivo e que resulta em um efeito paradoxal
consistente na redugio inversamente proporcional de sua forca cogente. E dizer: 2 medida que
o Direito Penal se expande perde efetividade e toma a forma de poder destituido de

racionalidade.

No referido contexto, é necessdrio clarificar que se entende por efetividade do
Direito Penal a sua capacidade para desempenhar a fun¢do que lhe incumbe no atual estdgio da
cultura que enreda o corpo social. Logo, serd efetivo o Direito Penal capaz de servir de garantia

externa de existéncia.

Dito isso, nao se pode perder de vista que sem efetividade o Direito Penal fica
sem utilidade, sem um “para qué”, faz maior uso da forca para conservar sua vigéncia e,
consequentemente, ocasiona um processo de repressdo desmedido, cujas consequéncias sao

projetadas em termos de legitimidade.

Em outras palavras, ao ndo proteger aquilo que se propde — ou protegendo apenas

formalmente — o Direito Penal torna-se frustrante e maximiza sua poténcia repressiva.

Nesse ponto de ancoragem, destaca-se o relevo do discurso juridico-penal cuja
racionalidade se desenvolve por intermédio de um sistema de pensamento denominado de
racionalidade penal moderna, cujo principal direcionamento consiste em uma obrigacdo de

reagir ao crime com a imposi¢ao de uma sancao penal.

Conforme sera observado, sob o pélio da racionalidade penal moderna, seja por
intermédio da teoria utilitdria da dissuasdo, da teoria retributiva ou expiatdria, ou ainda da teoria
da readaptacdo e da neutralizacdo, o direito de punir € colocado na forma de uma obrigacao de
punir em sentido estrito, desencadeando um processo de empoderamento do sistema penal e
edificando-o como um subsistema relativamente autonomo e diferenciado de outros

subsistemas juridicos, em um processo em que o direito se diferencia dentro do direito.
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Com essa expressdo, destaca-se que a racionalidade penal moderna erige uma
forma de pensar o poder punitivo dentro do horizonte da clivagem entre, por um lado, o Direito

Penal e, por outro, os direitos civis e administrativos.

Para além disso, deve-se sobrelevar que a racionalidade penal moderna nao é&,
por si sO, capaz de dar uma razdo universal e coerente para se punir, porquanto sua razao
punitiva resulta da aglomeragdo das supracitadas teorias da pena e, portanto, € menos logica e

menos articulada que estas teorias consideradas de forma isolada.

Entrementes, faz-se necessdrio perceber, também, que a racionalidade penal
moderna vai além do conteddo das teorias que a constituem, de forma que sua estrutura pode
ser vislumbrada em trés niveis diferentes: a) um nivel micro —representativo do direito de punir;
b) um nivel meso — representativo das teorias da pena; e, c) um nivel macro — representativo da
articulacdo das teorias da pena umas com as outras para formar o sistema de pensamento da

racionalidade penal moderna.

Nesse conduto, quando se fala em sistema de pensamento € necessdrio ter em
conta seu entendimento enquanto conjunto de relagdes que se mant€m e se transformam
independentemente de conexdes entre si, porquanto a racionalidade penal moderna equivale a
um conjunto de ideias — nem sempre convergentes € nem sempre harmonicas — que € capaz de

emanar diretrizes para guiar a acao.

Com isso, aduz-se que a delimitacdo conceitual de sistema aqui compreendida
€, a um s tempo, menos que uma teoria — porque nao possui coeréncia logica que essa possui
— € mais que as teorias que o constituem, porque possui propriedades novas que emergem de

sua organizacdo e unidade global.

Destarte, a racionalidade penal moderna ¢ uma forma de pensar e construir o
Direito Penal que assumird uma forma sist€émica autdonoma, uma rede de significados que tem
sua propria unidade em termos de conhecimento e que exerce sua influéncia através da

capacidade de naturalizar a estrutura normativa das leis penais e das préticas institucionais.

Por todo o exposto, destaca-se que o conceito de racionalidade penal moderna
comporta dois sentidos: a) um tedrico e formal, que indica um sistema de pensamento que se
identifica como relativo a justica criminal; e, b) um empirico e descritivo, que designa uma
forma concreta de racionalidade que se atualizou num determinado momento histérico, embora
jamais seja inteiramente determinado por uma causalidade material externa, que sdo as

transformagdes ocorridas na sociedade.
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Veja-se, pois, que a centralidade do sistema penal como trincheira
multifuncional destinada a pacifica¢do do corpo social € apresentada e esmiucada para denotar
a necessidade do incremento de uma nova racionalidade penal, na qual a estrutura normativa
seja apartada da intensa valoriza¢do da pena privativa de liberdade como obrigacdo de infligir
sofrimento para ir ao encontro da possibilidade de seu uso restrito a circunstancias bem

delimitadas.

Para tanto, o exercicio punitivo contemporaneo ¢ apresentado através da
racionalidade penal moderna e decalcado pela andlise da cifra oculta para pavimentar uma
contramarcha a esse estado de coisas e conceber uma racionalidade apoiada em um

pragmatismo constitucionalizado para realiza¢do do controle social formal.

Trilhando esse entendimento, deve-se compreender que uma racionalidade
apoiada em um pragmatismo constitucionalizado € aquela em que hd comparagao entre o que €
postulado pelos anseios individuais e coletivos, em sede de controle social por busca de
seguranca, com as respostas do legislador a tais anseios e com o crivo constitucional que devem

sofrer tais medidas, como pressuposto para implementacdo das mesmas.

Nesse esforco, estabelece-se que, paralelamente a necessidade de refrear o
processo continuo de inflacdo legislativa em matéria penal, é fundamental trazer para o centro

do debate a importancia da definicdo de limites para criminalizacdo de condutas desviantes.

Diante dessa perspectiva, o delineamento de critérios objetivos para a realizacao
da tarefa de escolha dos bens juridicos merecedores de protecdo penal realiza-se a partir da
percepcao da Constitui¢do enquanto limite positivo para o Direito Penal e se desenvolve dentro
do horizonte dos pressupostos inafastaveis da dignidade constitucional do bem juridico e do

principio da necessidade da pena.

E isso se d4 porque entende-se que o Estado Moderno erigiu o poder punitivo
como instrumento essencial para a garantia de seus fins, dentre 0s quais sobeja importancia a

acdo mantenedora do contrato social realizada por intermédio do controle social formal.

Nessa senda, a pena privativa de liberdade, principal instrumento de atuacdo do
controle social formal, para além de estar inserida no nucleo formador do Estado Moderno,
destina-se a cumprir juridicamente e de forma racionalmente aceitivel a substituicdo da
vinganga privada pela necessdria preservagdo da sociedade, possuindo, portanto, utilidade

social verificdvel consistente na protecdo e no resguardo da ordem juridica.
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Dito isso, a definicdo de limites para criminalizacdo de condutas desviantes
torna-se imprescindivel submeter o bem juridico penal a filtragem constitucional, para aferir
sua dignidade constitucional, e, igualmente, mensurar a compatibilidade deste com o principio

da necessidade da pena.

No ponto em apreco, ressalta-se que o crivo do principio constitucional da
necessidade da pena deve ser compreendido como uma condicdo da intervencdo

criminalizadora, sem a qual esta ndo pode ser realizada.

Em outros termos, deve-se entende-lo a partir da perspectiva de controle critico
do poder punitivo, ja que sua valoragdo restringe a aplica¢do da pena privativa de liberdade a

bens juridicos com dignidade constitucional.

Feitos esses esclarecimentos, sobreleva-se, oportunamente, que a anélise da cifra
oculta valeu-se do campo investigativo ofertado pelo Termo de Ajustamento de Conduta
celebrado, no ano de 2016, pelo Ministério Publico do Estado do Maranhdo — representado pela
Procuradoria Geral de Justica, pela Corregedoria Geral do Ministério Publico e pelos
Promotores de Justica do Controle Externo da Atividade Policial — em conjunto com a
Secretaria de Estado de Seguranca Publica, a Delegacia Geral de Policia Civil, a
Superintendéncia de Policia da Capital e a Corregedoria Geral do Sistema Estadual de

Seguranca Publica.

Nesse conduto, a investigacdo realizada foi desenvolvida no ambito da 24*
Promotoria do Controle Externo da Atividade Policial, no periodo de novembro de 2020 a
margo de 2021, e se debrucou sobre os Inquéritos Policiais das Delegacias de Policia Civil
contempladas pelo supracitado Termo de Ajustamento de Conduta (“Mutirdo das Delegacias™)
e que haviam recebido parecer de arquivamento do Ministério Publico do Estado do Maranhao

no periodo compreendido entre os anos de 2017 a 2019.

Assim sendo, foram analisados Inquéritos Policiais de 15 (quinze) Delegacias de
Policia Civil, sendo elas as seguintes: 1° DP (Centro); 4° DP (Vinhais); 5° DP (Cohab); 7° DP
(Turu); 9° DP (Sdo Francisco); 10° DP (Bom Jesus); 11° DP (Sdo Cristévao); 14° DP
(Bequimao); 16° DP (Cidade Olimpica); Delegacia Especial da Cidade Operdaria; Delegacia
Especial do Maiobao; Delegacia de Roubos e Furtos; Delegacia de Protecdo a Crianca e ao

Adolescente; e, Superintendéncia de Investigacdes Criminais.

Dentro desse recorte temporal estabelecido, primeiramente foi selecionado o

quantitativo de 494 (quatrocentos € noventa e quatro) Inquéritos Policiais. Desse quantitativo
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460 (quatrocentos e sessenta) Inquéritos Policiais receberam parecer de arquivamento, 28 (vinte
e oito) Inquéritos Policiais foram devolvidos ao Promotor Natural para dar regular andamento

ao feito e 6 (seis) Inquéritos Policiais eram pedidos de diligéncias.

Pormenorizando os 460 (quatrocentos e sessenta) Inquéritos Policiais que
receberam parecer de arquivamento, registra-se que foram catalogadas 556 (quinhentos e
cinquenta e seis) condutas tipicas, sendo que 497 (quatrocentos e noventa e sete) correspondem
aos tipos penais dispostos na Parte Especial do Cdédigo Penal e 59 (cinquenta e nove)

correspondem aos tipos penais dispostos na Legislacao Penal Especial.

Demais disso, destaca-se que € inerente a andlise realizada a afericdo das
condi¢des de funcionamento do sistema penal, razdo pela qual também se discorre sobre o
tempo de duragdo dos Inquéritos Policiais e, ainda, sobre as razdes que fundamentam os

pareceres de arquivamento destes.

Ademais, consigna-se que o conceito de cifra oculta utilizado € amplo e vai ao
encontro do entendimento segundo o qual nem todo delito cometido € perseguido, nem todo
delito perseguido € registrado, nem todo delito registrado é averiguado pela policia, nem todo
delito averiguado € denunciado, nem toda dentincia € recebida e nem todo recebimento termina

em condenacao.

Firme nesse sentir — e admitindo-se que o processo de criminalizacdo €, em todas
as suas fases, criador de cifras ocultas —, sobreleva-se que a pesquisa desenvolvida recai sobre
os crimes comunicados e ndo elucidados e, portanto, utiliza-se do método de andlise que

interroga as razdes que impuseram o ndo prosseguimento dos Inquéritos Policiais.

Fazendo-se, pois, a devida correlacdo com o anteriormente exposto, ainda que
sob pena de incorrer em obviedade, destaca-se que o grande contributo da andlise da cifra oculta
para a contramarcha propugnada reside na compreensdao de que falar de cifra oculta é,
indubitavelmente, falar de programac¢do normativa penal, a qual a particula fundante é o bem

juridico penal.

Ante esse mosaico, é de suma importancia deixar registrado que a indagacao
que baliza o presente trabalho consiste em saber como conferir efetividade ao Direito Penal e,
igualmente, irromper com o processo de expansdo que lhe retira a racionalidade e o reduz ao

mero exercicio da forca.
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Com esse delineamento, a hipétese aventada concebe que, a partir da anélise da
cifra oculta, é possivel construir um horizonte que ofereca como resposta ao conflito social
solugdes distintas daquelas que preponderam no sistema de pensamento da racionalidade penal
moderna, solu¢des que se distanciem da l6gica expansiva do sistema de justi¢a criminal a partir

da necessdria defini¢dao de limites para criminalizacdo de condutas desviantes.

Nesse ambito de andlise, em que o objetivo maior enreda a pavimentagdo de uma
contramarcha ao protagonismo do poder punitivo na solu¢do de conflitos sociais, convém
expressar que a construcdo deste objeto de pesquisa foi um trabalho de relevante folego,
realizado pouco a pouco, por retoques, correcoes, emendas e sugestdes acerca de pormenores
aparentemente infindédveis, cujo sentido, para além de retratar a realidade investigada, buscou

alcancar a construgio relacional do pensamento'.

Pensamento o qual, incessantes vezes exigiu reformulacdes, numa polaridade
dinamica entre realidade visivel e realidade pensdvel, em um processo renitente de sintese e

unidade transformadora do meio ao qual pertence o objeto de pesquisa’.

Desta forma, o trabalho assume a posi¢do tedrico-metodolégica que entende ser
objeto do Direito o fendmeno juridico historicamente realizado. Ou seja, um fendmeno que se
positiva no espago e no tempo e que, enquanto decorréncia desse processo histdrico, possui

como principal fungio atribuir valor e submeter a juizo critico o contetido regulativo do direito?.

Advertidamente, inaugura-se a via expositiva metodoldgica sobrelevando-se que
a verificacao da hipdtese apresentada neste trabalho deve ser buscada por intermédio do método
de abordagem indutivo para que — através daquilo que é sobejamente conhecido, entretanto,

imune a consensos — seja possivel realizar ilacdes até entao ndo formuladas.

Dito isso, trilha-se na esfera da pesquisa juridica-descritiva, mas também,
juridico-propositiva*, em que a busca por efetividade e legitimidade do poder punitivo sdo

imprescindiveis no caminho da contramarcha ao protagonismo deste na resolu¢do de conflitos.

! Dentro dessa concepg¢io, Bourdieu (2005, p. 27 e ss.), o qual entende que o pensamento relacional perpassa pela
compreensdo de que a construcao do objeto de pesquisa ndo estd isolada de um conjunto de relacdes de que retira
o essencial das suas propriedades. Dito isso, assevera ser muito mais facil pensar em termos de realidades que
podem ser vistas claramente do que pensar em termos de relacdes.

2 Cfr. Reale (1998, p. 66).

3 Vide, Gustin e Dias (2002, p. 33).

4 Para Gustin e Dias (2002, p. 45 € ss.), “sendo as pesquisas juridicas um campo especial das Ciéncias Sociais
Aplicadas, toda e qualquer investigacdo deverd ter a finalidade propositiva, por sua prépria natureza de ci€ncia
aplicada”.



20

Quanto a estratégia metodoldgica empregada, esta foi realizada, de um lado, por
meio de pesquisa documental, a partir da andlise dos dados da cifra oculta dos Inquéritos
Policiais das Delegacias de Policia Civil integrantes do “Mutirao das Delegacias” e que haviam
recebido parecer de arquivamento do Ministério Piblico do Estado do Maranhao no periodo
compreendido entre os anos de 2017 a 2019; e, de outro lado, por meio de pesquisa
bibliogréfica, sobretudo, para apresentar os contornos da racionalidade penal moderna e, a partir
desse ponto, estabelecer uma correlacdo com a necessidade de definicdo de limites para

criminalizacdo de condutas desviantes.

Em relacdo a disposicdo metodoldgica das ideias, entende-se que um plano de
trabalho deve ser conciso € harmonioso, devendo tais caracteristicas estarem refletidas no
sumario, que, de maneira objetiva, resultard o que se espera ser revelado quando da leitura do

trabalho.
A partir deste entendimento, divide-se o trabalho em trés capitulos.

No primeiro capitulo, apresenta-se a racionalidade penal moderna a partir de
seus eixos de pensamento, de sua conceituagdo e de suas implicacdes para o exercicio do poder
punitivo, conclamando ao fim pela impostacdo de uma contramarcha a formatacao do poder

punitivo contemporaneo.

No segundo capitulo, correlaciona-se o sistema de pensamento da racionalidade
penal moderna com as caracteristicas e necessidades do corpo social para, em seguida, proceder
a andlise e interpretacdo da cifra oculta pesquisada nos Inquéritos Policiais das Delegacias de
Policia Civil integrantes do “Mutirdo de Delegacias” cujo parecer de arquivamento do
Ministério Piblico do Estado do Maranhio foi exarado no periodo compreendido entre os anos

de 2017 a 2019.

No terceiro capitulo, defende-se uma reforma penal redutora balizada pela

necessidade de definir limites objetivos para o conceito de bem juridico penal.
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2. PODER PUNITIVO E RACIONALIDADE: O MAL-ESTAR DA VIOLENCIA
PENAL.

2.1 Eixos de pensamento da Racionalidade Penal Moderna.

E induvidoso que a evolugdo cronoldgica do poder punitivo € repleta de marchas
e contramarchas as quais lhe retiram a possibilidade de ser vislumbrado de forma continua e

linear.

N3ao obstante isso, ecoa por esse percurso a incessante luta pelo reconhecimento
do homem enquanto pessoa dotada de direitos, cujo rastro sangrento ndo permite olvidar dos

custos do poder punitivo a humanidade.

O poder punitivo, certamente, ceifou muito mais vidas que todas as guerras e €
capaz de ferir a sensibilidade atual mais profundamente que o préprio fendmeno da guerra,
sobretudo se se entender que esta, em geral, ndo supera a frieza, a premeditacdo e a
racionalizacdo que caracterizam as crueldades e as aberragdes registradas ao longo de sua
histéria’.

Em seus quadrantes, € possivel rememorar Damiens e a sua condenagdo
ocorrida, em 2 de marco de 1757, na praca de Greve (Paris-Franca). Nessa data, sob a acusacao
de ter cometido parricidio, foi puxado e desmembrado por quatro cavalos, cortaram-lhe os

nervos, retalharam-lhe as juntas e todos esses fragmentos de membros e de corpo foram

consumidos pelo fogo, reduzidos a cinzas e suas cinzas lancadas ao vento®.

Comum ao periodo pré-cldssico’, a cerimdnia da pena e o espeticulo da
execugdo publica, trazem consigo uma mensagem visual carregada de significado e, portanto,

destinada a dissuadir todos aqueles que pudessem se tornar um criminoso.

3 Sobre o tema, Zaffaroni (2007, p. 159), para quem o caminho percorrido pelo poder punitivo néo é tdo linear nem
“evolutivo”, mas sim uma luta permanente e constante em que vinganga privada, vinganga publica e tendéncias
humanitdrias sdo termos encontrados em todas as épocas.

6 Dentro dessa concepgao, Foucault (2007, p. 9). Para o autor referenciado, no inicio do século XVIII e comego
do século XIX, o cerimonial da pena vai sendo obliterado e passa a ser apenas um novo ato de procedimento ou
de administragdo.

7 Refere-se aos principios de justica dominantes no Antigo Regime em que se visava punir severamente, mas
apenas um pequeno nimero de pessoas (MACHADO, 1998, p. 110).
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Nesse aspecto, a doutrina da severidade maxima?® fornece o aval necessério para
realizacdo do intento de dissuasdo geral ou a exemplaridade. Por seu intermédio, o rigor da pena
justifica-se independentemente de toda consideracdo sobre quem punir, sobre quem € punido
ou, ainda, sobre o nimero de casos que sdo regulados de outra forma ou que simplesmente

permanecem sem solucdo alguma’.

Diante dessa perspectiva, sobressai a preocupacao com a exasperacao das penas
como método de prevencao de crimes e com a incidéncia irrestrita da puni¢dao — em detrimento
de qualquer outra solu¢do possivel —, sem que o grau de culpabilidade do ofensor repercuta

nessa moldura, ja que é precipuo inibir a repeticio da ofensa'®.

Com esse delineamento, paulatinamente, as puni¢des severas — as quais recaiam
sobre um pequeno numero de pessoas — passam a ceder espago a certeza da puni¢do e a

ampliacdo do nimero de culpados.

Essa ruptura decorre, sobretudo, da necessidade de refrear as consequéncias
advindas dos adensamentos populacionais na sociedade no inicio do século XVIII e que

encontra na puni¢do massiva uma solu¢do moralizadora plausivel.

Dessa forma, a partir da metade do referido século, a ideia de que € melhor punir
menos severamente um nimero grande de pessoas que punir severamente um pequeno nimero

de culpados ganha densidade!'!.

Com isso, ao tempo em que as puni¢cdes anteriormente aplicadas sofrem dréstica

moderac¢do na intensidade estas multiplicam-se em quantidade.

8 Alguns dos aspectos fundamentais da racionalidade penal moderna encontram suas raizes na corrente de
pensamento pré-classica intitulada “doutrina da severidade maxima”. Por seu intermédio € possivel constatar que
existe uma linha diviséria muito t€nue entre as teorias utilitdrias e retributivas e o conhecimento pré-classico,
sobretudo porque as teorias ditas modernas nio se expurgardo de algum tipo de doutrina de severidade (PIRES,
1998c).

9 Nessa linha de entendimento, Pires (1998a, p. 63). Em complemento, Machado (2008, p. 111) pontua que a
doutrina da severidade méaxima se situa a meio caminho da modernidade, na qual o sentido da puni¢do somatiza a
severidade com o maior niimero de puni¢des possiveis.

10 Sobre o exposto, importa destacar, ainda, que o tema da severidade € evocado, pelo menos, de trés formas
diferentes: A primeira, para marcar uma distdncia critica em relacdo ao antigo regime, de modo que sua
representacao assume a forma de um pesadelo dos tempos antigos: “eles eram severos, ndés somos moderados e
justos”. A segunda, ¢ evocada para reprimir propostas demasiadamente humanistas, indulgentes, como um limite
a moderacgdo. A ideia ndo é pregar a severidade, mas negar a brandura ou a negligéncia. Por fim, a terceira forma
consiste em apresentar a severidade maxima como uma “exigéncia de justica” e logo como a propria prova de
humanismo. Assim, a repressdo apresenta-se sob o angulo positivo e, portanto, moralmente aceitdvel (PIRES,
1998c).

' Especificamente, Cfr. Machado (1998, p. 111). Segundo a autora referenciada a ideia de que se deve punir um
grande nimero de pessoas estd atrelada a uma sociedade que vé a populacdo como problema e acredita ser
necessario, para moralizd-la, recorrer a puni¢cdo massiva.
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Entrementes, ao que se afigura, a sutileza dessa mudanga perpetrada vai além da
aritmética da pena, vez que a reordenacio da l6gica do castigo fez desaparecer o espetaculo da

punigao fisica, do corpo supliciado e da publicizacdo da dor.

Assim, a expiacdo que tripudia sobre o corpo € sucedida por uma reprimenda
que atua profundamente sobre a vontade, as disposi¢oes, a alma. A pena passa a ter como objeto
a perda de um bem, de um direito, e, sem mutilar o corpo, priva, impde obrigacdes, suprime a

liberdade, definha a vida.

Desta forma, a mecanica da puni¢do altera a rotacdo de suas engrenagens para
tornd-la a parte mais velada desse processo, deixando o campo da percepcao visual cotidiana
para fazer morada na consciéncia abstrata do citadino. E, assim, a certeza de ser punido é que

deve desviar o homem do crime'?.

Por essa razdo, a justica ndo mais assume publicamente a parte de violéncia que
estd ligada ao seu exercicio. Ao revés, a execucdo da pena vai se tornando um autdmato, um
mecanismo administrativo que desonera a justica e que relega esse mal-estar a um exercicio

burocratico .

Inaugura-se, pois, o periodo do utilitarismo penal cldssico'®, a qual a incipiente

configuragio politica do Estado é fundamental para construgdo tedrica moderadora das penas'>.

Nessa esteira, o desenvolvimento de uma Teoria do Estado permitiu a superagao,
em definitivo, do paradigma que amoldava a Cidade de Deus ao modelo puro e transcendente
da Cidade dos homens. E, mais, de Maquiavel'® a Hobbes!”, as estruturas de direito da politica

foram tecidas e o poder civil individualizado em um ente abstrato e soberano, o Estado

12 Sobre o assunto, Foucault (2007, p. 13).

13 Dentro dessa concepgéo, Foucault (2007, p. 13). Com bastante propriedade o autor referenciado destaca que ha
na justica moderna e entre aqueles que a distribuem uma vergonha de punir, de forma que a redistribui¢do de
papeis liberta os magistrados do vil oficio de castigadores para atribuir-lhes o oficio de corrigir, reeducar e curar.
14 Para maior aprofundamento, Cfr. Bentham (2000), para quem a racionaliza¢do da pena era uma questdo central
para o sucesso do direito penal.

15 Acerca da temdtica, Roxin (2006) discorre sobre o equilibrio que deve permear o Contrato Social e que se
estabelece entre a protecao estatal necessaria e a liberdade individual possivel.

16 Em Magquiavel (1979) hd a constatacdo da existéncia de vinculos entre os caracteres do homem — sua
perversidade e sua virtit — e 0s jogos da politica. Ante isso, o autor defende o entendimento de que é fundamental
um poder soberano que proporcione seguranca e protecdo, conferindo destaque as relagdes politicas e ndo
religiosas.

17 Hobbes (2006) vai mais longe que Maquiavel (1979) por detectar na “natureza humana” o nascedouro de todas
as estruturas de direito da politica. Desta forma, defende a constru¢do de uma ordem social racional fundada no
livre-arbitrio dos homens, capaz de transformar os individuos pertencentes ao estado de natureza. Interessante
leitura sobre o contratualismo hobbesiano pode ser encontrada em Pousadela (2006).
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Esse florescer da razdo trouxe a reboque duas leis naturais fundamentais para a

manutengio e perpetuaciio do Estado, quais sejam: esforcar-se pela paz e saber se privar'®,

Desta forma, a questdo fundamental inicialmente posta reside na arquitetura
racional do Poder do Estado, cujo monopdlio criador do direito emoldura o espacgo publico no

qual os homens estdo inseridos.

Ocorre que, se de um lado os individuos se uniram e sacrificaram uma parte de
suas liberdades para fruir de todo o resto com seguranca e tranquilidade, de outro, ndo se pode
olvidar que a parte a qual se disp0s se trata da menor parte possivel de liberdades, em prol da
consecuc¢do desse fim maior. E, com isso, assevera-se que o poder legitimo passa a ser aquele

que usurpa o minimo possivel a liberdade e a seguranca dos individuos'.

Nesse marco contratual’®, a unido estabelecida entre individuos isolados e
independentes em troca de paz social traz consigo a necessidade visceral de um regramento

capaz de administrar a parte de liberdade que foi cedida ao Estado?'.

Exsurge uma normatividade incipiente e a pedra fundamental da legalidade ¢
apresentada nesse novo espacgo publico em que institui¢cdes oficiais e atos de autoridade estatal

passam a compor a vida em comum da sociedade erigida pelo contratualismo®?,

Traca-se, pois, uma linha diviséria entre aquilo que é permitido ao poder
punitivo e aquilo que ndo lhe é permitido, de forma que seu ambito de atuacdo estd adstrito as

por¢des individuais de liberdade que lhe formam entregues, a qual a consequéncia ldgica

18 Guimaries (2019, p. 15) sintetiza o referido momento historico nos seguintes termos: “Do consentimento para
limitacao das liberdades e da reciprocidade €, entdo, que nasce a ideia de acordo ou contrato social e, o mais
importante, a ideia de comunidade, que representa o conjunto de individuos que ganham unidade ao aderirem ao
acordo”.

19 Acerca da tematica, Pires (1998a, p. 105).

20 Guedes e Silva (2013) apresentam relevante aporte teérico sobre as bases fundacionais do contratualismo.

21 Nas palavras de Rousseau (2013, p.72-73): “uma pessoa moral, cuja vida consiste na unido de seus membros, e
se o mais importante de seus cuidados € o de sua prépria conservacio, tornasse-lhe necessaria uma forga universal
e compulsiva para mover e dispor cada parte da maneira mais conveniente a todos.[...] A fim de que o pacto social
ndo seja, pois, um formuldrio indtil, o pacto social contém tacitamente esta obrigacdo, que € a Unica que pode dar
forca as outras; de modo que aquele que se recusar a obedecer a vontade geral sé-lo-4 obrigado por todo o corpo:
o que significa apenas que serd forcado a ser livre; tal € essa condigdo, oferecendo os cidaddos a pétria, protege-
os de toda dependéncia pessoal; condicdo que promove o artificio e o jogo da maquina politica, e que € a tnica
que faz legitimas as obrigagdes civis, as quais seriam absurdas sem isso, tirdnicas e sujeitas aos maiores abusos.
22 Sobre o desenvolvimento histérico do Estado, Cfr. Miranda (2015, p. 85 e ss.), o qual defende o ponto de vista
de que o Estado apresenta duas funcdes, quais sejam: a fungdo tarefa e a fungdo atividade. Assim sendo, exercita
a funcdo tarefa quando garante certas necessidades coletivas imanentes a certas zonas da vida social, o que, por
sua vez, acaba por servir a propdsitos de legitimacao. De outro lado, exercer a funcdo atividade quanto atua como
estrutura organizacional para cumprimento da fun¢do de organizagdo do poder politico.
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redunda na observancia de que, sob a parcela ndo entregue, indisponivel, a incursdo deste

desborda da justica para ir ao encontro do arbitrio?.

H4, portanto, um tripé fundamental para o exercicio exitoso dessa tarefa, que
pode ser descrito através da necessidade de protecdo contra agressdes reciprocas, da
necessidade de conter os impulsos punitivos do proprio poder estatal e, por fim, da necessidade
de proteger o agressor da reacdo informal dos outros ou, ainda, contra a exigéncia de aumento

incessante das penas>*.

Encerrada essa breve digressao que aloca o utilitarismo penal cldssico no espago-
tempo, ¢ fundamental precisar que nesse ambito tedrico a pena é conferido um objetivo politico
claro e preciso, consistente em tornar real a imagem do cércere a fim de que o projeto politico
de controlar os comportamentos futuros da populacido por intermédio do exemplo lograsse
éxito®.

Nao se trata, pois, de atormentar, afligir, nem, tampouco, de desfazer o delito
cometido. Ao revés, o fim reside em impedir que sejam causados novos danos e, por

conseguinte, dissuadir os demais concidaddos de incorrer no mesmo ato.

Para tanto, € impositivo que seja colocada em curso uma psicologia
associacionista capaz de sobrevalorizar os efeitos da sancdo penal a fim de que haja rentncia a

realizacdo do ato que possa trazer consequéncias negativas?®.

Mas ndo € sé isso!

23 Sobre a necessidade restringir excessos na limitagdo das liberdades, bem como a necessidade de refrear os
poderes do Leviatd, limitando a atuagdo do Estado e antecipando a importancia do reconhecimento dos direitos
humanos na relacéo entre os integrantes da comunidade civil ¢ o ente estatal, Locke (1994, p. 39) aduziu: “Livrar-
se de semelhante forca € a tUnicaseguranca de preservacdo; e a razao ordena considerar como inimigo a prépria
preservacdo aquele que arrebatar a alguém a liberdade que a assegura, de sorte que quem tenta escravizar a outrem
se pde com ele em estado de guerra”. Acerca dos posicionamentos dos autores contratualistas em relacdo ao
controle social, Cfr. Silva, Ferreira e Barros (2008).

24 Procedendo a andlise da racionalidade penal moderna, Machado (2008, p. 110) descreve que o "tempo forte"
desse sistema de pensamento ¢ a obra “Dos delitos e das penas”, na qual Beccaria, de forma inaugural e visivel,
combina os atributos desse sistema de pensamento como matéria distinta. Trata-se, pois, de um momento marcado
por uma tendéncia a pensar o direito criminal e a pena como um subsistema fechado, autdnomo e secular. Uma
andlise sobre a obra de Beccaria e a importancia dele para o pensamento criminolégico pode ser encontrada em
Llobet Rodriguez (2011). Em oposicdo, Alves (2008, p. 38) e Guimaraes (2019, p. 17) comungam do entendimento
de que a obra de Beccaria é superficial e panfletaria.

25 Cfr. Beccaria (1999). O ponto central da justificacdo do direito de punir, formulada pelo autor referenciado, estd
na necessidade de proteger a liberdade dos individuos entre eles e em face do poder estatal, sempre reconhecendo
que certa forma de coer¢ao, e de punicio, inclusive, é autorizada e legitima. Para tanto, privilegia a dissuasdo geral
e especifica como objetivo da pena criminal.

26 Vide, Pires (1998a, p. 127-129).
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Como o efeito utilitarista da dissuasdo apregoada ndo admite que o mal causado
a supere, o culpado convola-se em um “objeto”, um simples “meio” para o Estado; e, nessa

toada, sutilmente a liberdade é substituida pela necessidade de promover o exemplo?’.

De igual forma, a doutrina de severidade do Antigo Regime € encoberta pela
certeza da punic¢do, certeza esta que se destina a impedir a debilidade do efeito dissuasivo e da

legitimidade da pena?®.

Veja-se, portanto, que a partir do supracitado raciocinio é excluida toda e
qualquer possibilidade de intervencdo que — aos olhos da exemplificacdo — enfraqueca o

objetivo utilitdrio supracitado®.

Assim sendo — diante da obrigacdo de punir —, até mesmo os delitos mais

insignificantes, mais leves, acabam sendo dragados pelo poder punitivo.

Nessa medida, se € certo que a pena deve reproduzir o crime (v.g. pena de morte
para o homicidio e castracdo para os crimes sexuais), ndo menos correto € afirmar que a
gradacdo da privagdo apta a gerar o efeito almejado contempla a ideia de um excedente de pena,

cuja finalidade & ultrapassar a vantagem resultante do delito.

Com esse sentir, quando a concepg¢ao utilitarista pensa em uma pena minima
nela admite que deve estar contida ndo somente a premissa da irrenunciabilidade; mas,
sobretudo, a certeza de que, mesmo a san¢do minima, agasalha esse excedente de pena que vai

além do mal causado.

O direito de punir agora ndo mais € visto como uma prerrogativa punitiva, uma
autorizagdo celeste personificada em um individuo isolado e triunfante sobre uma floresta de

campesinos.

2" Dentro dessa concepgio, Pires (1998a, p. 130).

28 Foucault (2007) registra que, se por um lado, era importante limitar o poder absoluto do soberano racionalizando
e humanizando a puni¢do dos suplicios, dando fim aos castigos violentos, por outro, também era fundamental
limitar o arbitrio do soberano no seu poder de graca para se alcangar um sistema penal eficaz. Assim, além de
moderada a pena deveria ser infalivel, o que, por ébvio, excluia toda possibilidade de perddo e de composicao
entre as partes.

2 Digno de nota € o fato de que, embora de inicio toda e qualquer possibilidade de san¢io civil tenha sido excluida,
paulatinamente, o pensamento cldssico passou a se satisfazer com a multa e a prisio (MACHADO, 2008, p. 121)
30 Especificamente, Cfr. Pires (1998c). Soma-se ao exposto a teoria do menor direito de Bentham (2000), para
quem o cércere deveria ter condi¢des inferiores as condi¢des dos individuos mais pobres da sociedade, pois, do
contrdrio, o cardter do castigo ndo amedrontaria aqueles que estivessem tentados a cometer um crime. Assim, a
prisdo deveria ser horrivel para que ndo houvesse voluntariedade em gozar do conforto da prisdo.
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H4, pois, um transcurso epistemoldgico que o lapida em racionalidade punitiva,

digna de equilibrio — nem moderada ou cruel — e devida, conforme seus fins justificantes.

Diante desse caminho evolutivo, o utilitarismo penal classico cede espago ao
retributivismo penal cldssico, que possui como premissa maior a assertiva de que a pena € um
imperativo categérico, uma obrigacdao moral incontorndvel, que deve ser posta em curso ainda

que a pena seja inttil®!.

Desta feita, o retributivismo penal apregoa que a punic¢do justa é uma forma de

honrar o culpado.

Entrementes, veja-se que hd uma linha de tensdo entre o utilitarismo penal e o

retributivismo penal.

Se, de um lado, o retributivismo penal acusa o utilitarismo penal de querer fazer
do ser humano um instrumento para dissuadir os outros, para proteger a sociedade ou para
alcancar suas finalidades. De outro lado, o utilitarismo penal reprova com veeméncia o apego
ao dever moral de punir sustentado pelo retributivismo penal, porque entende esse ato como

um desperdicio social “desumano”2.

Portanto, quando se confronta o uso utilitario da puni¢do com a imposicao de
uma puni¢do — ainda que desnecessaria —, € perceptivel que o excedente de mal do utilitarismo
convola-se em exata quantidade de mal do retributivismo sem que, contudo, as caracteristicas
gerais da gestdo punitiva sejam alteradas, ja que a disposi¢ao repressiva permanece latente entre

0 quantum minimo e maximo de sofrimento estabelecido.

Nessa trama, o passo seguinte consiste em agregar a necessidade de imposi¢ao

de san¢do penal uma visdo, até entdo, completamente diferente do individuo desviante.

Sob a perspectiva do utilitarismo positivista, o individuo desviante € entao

apresentado como alguém completamente diferente das pessoas que cumprem a lei, um ser

socialmente anormal e moralmente patolégico, ou seja: uma espécie do género humano™,

31 Kant (1989, p. 168) justifica a aplica¢do da pena de morte independentemente de qualquer critério de utilidade;
mesmo que a pena seja manifestamente desnecessdria a execucio do assassino deve ser realizada em nome da
defesa dos padrdes morais. Hegel (1997, p. 101) vai além ao afirmar que o delinquente ndo apenas deve ser punido
com uma pena correspondente ao crime que cometeu, mas tem o direito de ser punido com a pena de morte porque
somente a punicdo o resgata e é apenas por meio dela que ele é reconhecido como ser racional. Assim, a pena
reestabelece a vontade geral retratada pela ordem juridica.

32 Sobre o assunto, Pires (1992, p. 36).

33 Sintetizando a temética, Baratta (1999, p. 32) observa que a reagfio contra o conceito abstrato de individuo leva
a escola positiva a afirmar que a compreensdo do crime que ndo se esgota na indemonstrdvel tese de uma
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Nao obstante isso, ressoava a época a assertiva de que € possivel descobrir o

criminoso antes de seu ato, porque o ato era apenas um sintoma de um “estado criminoso”.>*

Ocorre que, diante desse novo estatuto ontolégico do individuo desviante, cria-
se um espaco-exclusdo peculiar e particularizado para esse grupo de pessoas sem que iSSO
ofenda a consciéncia ética coletiva, que, alids, diga-se, bradava valores democriticos e

proclamava direitos humanos®°.

Dentro dessa concepcdo, portanto, o individuo desviante nao é tido como um
sujeito de direitos. Ao revés, ele ¢ um alvo da intervencdo e esta destina-se a erradicar a

criminalidade que nele pré-existe.

Com esse mosaico, o utilitarismo positivista confere legitimidade e justificacdo
a um processo de exclusdo institucionalizado pelo Estado e o justifica a partir de uma triplice
estratégia: reajustar quando possivel, eliminar ou neutralizar o que nao pode ser reajustado e

prevenir o que ndo pode ser reajustado®.

E dizer: a punicio pelo ato criminoso deve ser acompanhada por uma
intervencgdo terapéutica ou educacional capaz de ceifar o desejo de cometer outros crimes,
devendo o individuo desviante ser colocado a disposicdo em um local segregado e durante um
incerto tempo para que ele possa ser punido/tratado®’. Do contrario, ndo sendo possivel a

corre¢do do individuo desviante restaria, finalmente, a neutralizacdo para os incurdveis.

Por todo o exposto, para além do inquebrantdvel lugar da prisdo enquanto
regulador social, a sintese que se apresenta inicialmente demonstra a existéncia de uma
necessidade punitiva que pode ser vislumbrada por eixos de conhecimento que se interligam e

formam um amélgama que cunha racionalidade a violéncia penal.

causalidade espontianea por meio de um ato de livre arbitrio; mas, isto sim, através de todo o complexo de causas
expressas na totalidade biolégica e psicoldgica do individuo, e na totalidade social em que a vida do individuo esta
inserida.

3% Cfr. Garéfalo (1997, p. 226). Para o autor referenciado o crime era um delito normal e que existia
independentemente de qualquer tipo de lei, nascia com o homem e este tornava-se perigoso para o convivio em
sociedade de acordo com a degeneragdo de seus valores.

35 Vide, Pires (1992, p. 11), o qual entende que todas as teorias da pena contribuiram para reforcar a dimenséo
estigmatizante veiculada pelo direito penal e para legitimar o uso abusivo da prisao.

36 Acerca da temdtica, Garland (2008, p. 95-96). Diante da perspectiva apresentada, o autor em referéncia observa,
ainda, que o objetivo pragmatico de “combater o crime”, essa entidade metafisica que se acreditava estar enraizada
no individuo, propunha um modelo de interven¢do sem direitos e sem suficientes principios éticos explicitos.

37 Nessa linha de entendimento, Xavier (2010, p. 287) desenvolve o contetido das teorias da pena que formam a
racionalidade penal moderna.
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Desta forma, os eixos de que se fala estdo assim dispostos: 1) pragmdtico e

0

13%; 3) juridico; e, 4) clinico.

politico®®; 2) mora

Refinando ainda mais a sintese apresentada, entende-se que a moldura da
racionalidade penal moderna*! é tracada a partir de trés grandes teorias da pena, que s3o a teoria
utilitdria da dissuasdo (ou da correcao moral pelo castigo e pela disciplina), a teoria retributiva

ou expiatdria e a teoria da readaptaciio (modelo médico) e da neutralizacio®?.

Firme nesse sentir, tem-se, pelo menos, trés boas razdes para punir. A primeira
decorrente da necessidade pragmadtica e politica de punir os pequenos desvios criminais para
nao enfraquecer o efeito da dissuasdo. A segunda, decorrente do deslocamento do fundamento
do direito de punir do “proteger a sociedade” para o “fazer justica”, enquanto obriga¢do moral
incontorndvel originada em um imperativo categorico. E, por fim, a terceira, consistente na
transformagdo da exigéncia pragmadtica, politica e moral de punir em uma “consequéncia

juridica necessaria” da transgressao*’.

Desse modo, o que se observa é que a no¢do de autorizacdo de punir foi

adquirindo, paulatinamente, a conotacdo de dever de punir e, nessa senda, diuturnamente foi

construida uma disposi¢do cultural em favor da puni¢io®.

38 Em profundidade, Cfr. Beccaria (1999) e Bentham (2000).

39 Para maior detalhamento, Cfr. Kant (1989) e Hegel (1997).

40 O entendimento da tematica perpassa pela compreensdo de Lombroso (2007), Ferri (1908) e de Garéfalo (1997).
41 A temdtica serd abordada com profundidade no item seguinte. Contudo, importa adiantar que o conceito de
racionalidade penal moderna comporta dois sentidos: um tedrico e formal e outro empirico e descritivo. Assim, o
primeiro (tedrico e formal) indica um sistema de pensamento que se identifica como relativo a justica criminal e,
desta forma, se distingue dos outros sistemas, mas que para ser relativamente autdbnomo ndo precisa se distinguir
ponto por ponto, da mesma maneira que os seres humanos sdo distintos tendo varios pontos em comum. De outro
lado, o segundo sentido (empirico e descritivo) designa uma forma concreta de racionalidade que se atualizou num
determinado momento histérico. Desta forma, tal sistema de pensamento jamais € inteiramente determinado por
uma causalidade material externa (transformagdes na sociedade): a justica penal produz o seu préprio sistema de
pensamento na medida em que se constitui como um subsistema do sistema juridico, no ambito de um processo
em que o direito se diferencia no interior do direito, razdo pela qual o Direito Penal moderno serd construido e
percebido como um subsistema juridico com identidade prépria (PIRES, 2004, p. 40).

42 Assim, Pires (1998a, p. 14).

4 Vide, Pires (1998b, p. 216).

# E de fundamental importancia deixar expresso que, embora o poder punitivo continue em processo continuo de
ordenacdo e reordenacio nas sociedades em que se lhe aplicam, para os fins aqui estabelecidos as caracteristicas
apresentadas sdo tidas como fundamentais para a compreensio da temdtica exposta a seguir, o que ndo quer dizer,
por 6bvio, que ndo serdo necessdrias novas incursdes as carateristicas do poder punitivo contemporaneo e da
sociedade que o conforma. Ainda sobre o percurso histérico do poder punitivo até a contemporaneidade, Cfr.
Zaffaroni (1991).
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2.2 Racionalidade Penal Moderna.

Um esfor¢go genealdgico, ainda que breve, faz emergir a necessidade de grafar
uma data de nascimento para a racionalidade penal moderna, cuja apreciacio corrente aponta
para a obra “Dos delitos e das penas” como aquela que pela primeira vez, ou de forma mais
visivel e forte, combinou toda uma série de atributos como “matéria distinta”, dando inicio as

linhas gerais da racionalidade penal moderna®.

A partir desse ponto de partida sobressai a defesa de uma forma de pensar o
poder punitivo dentro do horizonte da clivagem entre, por um lado, o Direito Penal e, por outro,

os direitos civis € administrativos.

Dessa maneira, essa clivagem foi se renovando através e por intermédio dos
eixos de conhecimento apresentados, redundando, pois, em um processo de empoderamento do

sistema penal, conforme hodiernamente se observa.

Nesses termos, o que se constata € que o século XVI é o ponto de chegada e
convergéncia de uma série de tramas ou fios conceituais que tecem um passado e, a0 mesmo
tempo, o ponto de partida de uma nova configuracao do poder punitivo, o qual o ponto alto da
constitui¢do dessa “nova” racionalidade penal é o século XVIII e a sua conclusdo € o século

XIX, com os compromissos instiveis a que deu origem*®.

No imbricar de coisas, o debate sobre as penalidades nos séculos XVI ao XIX
exsurge no presente momento para deixar claro que, para além das controvérsias — sem duvidas
reais — que se opdem aos eixos de pensamento ja apresentados, tais correntes compartilham
certos pressupostos comuns e que, sempre se definindo em oposicdo ao outro, conseguem

obscurecer aquilo que gravita em torno de si e perder de vista aquilo que eliminam®’.

Dito de forma diversa, isso implica que as posicoes do utilitarismo cléssico, do
retributivismo e do utilitarismo positivista ndo sdo alternativas reais entre si, ja que as referidas

teorias nem mesmo estio em oposi¢io™®,

4 Cfr. Pires (1998a, p. 17).

46 Em riqueza de detalhes, Pires (1998a, p. 19).

47 Sobre o assunto, Van de Kerchove (1981, p. 291).

8 A ideia de que as teorias da pena tém semelhangas que ultrapassam a sua aparente oposicdo ja foi explorada,
entre outros autores, por Christie (2005).
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Em verdade, a construcdo erguida pelas teorias supramencionadas erige muito
mais perspectivas cimplices do que perspectivas opostas ou antindmicas, as quais, gize-se, dao

origem a este sistema de pensamento denominado de racionalidade penal moderna.

Quando se fala em sistema de pensamento, é necessirio ter em conta seu
entendimento enquanto conjunto de relacbes que se mantém, se transformam,
independentemente de conexdes entre si*°, porquanto a racionalidade penal moderna equivale
a um “resultante de for¢ca”, um conjunto de ideias — nem sempre convergentes € nem sempre

harmoénicas —, que é capaz de emanar diretrizes para guiar a aco™’.

Com isso, pode-se dizer que a delimitacdo de sistema aqui compreendida €, a um
s tempo, menos que uma teoria — porque nao possui coeréncia ldgica que essa possui — € mais
que as teorias que o constituem, porque possui propriedades novas que emergem de sua
organizacdo e unidade global. Ou seja: o conjunto do sistema de pensamento apresenta

“qualidades emergentes”, é uma unitas multiplex’’.

Com isso, chama-se a atencdo para a necessidade de ultrapassar a valoragdo
individual dos enunciados das teorias das penas para que seja possivel corrigir o desvio focal
centrado nas diferencas e, assim, direciond-lo para a percep¢do de unidade do sistema de

pensamento da racionalidade penal moderna.

Para tanto, mister olhar atentamente para o exposto. E preciso trabalhar com a
“névoa”, nos tragos mais gerais das transformacdes, nos periodos mais longos, para

compreender as mudancas macro’2.

Desta feita, quando se fala em racionalidade penal moderna refere-se a um
sistema selecionado como sistema de pensamento dominante do sistema de direito criminal,

que determina o que € e o que nao € uma pena, que determina para que ela deve servir, que

4 Dentro dessa concepgio, Foucault (1966, p. 408).

30 Especificamente, Cfr. Xavier (2010, p. 275). Advertidamente, o autor referenciado pontua que a racionalidade
penal moderna ndo € capaz de dar uma razao universal e coerente para se punir, tal como as teorias da dissuasdo e
da retribui¢do. Assim sendo, a razdo punitiva da racionalidade penal moderna é o resultado da aglomeragdo das
teorias da pena e que resulta em algo que é menos l6gico e menos articulado que suas teorias consideradas de
forma isolada.

3! Em profundidade, Morin (1977, p. 106). A constru¢io do autor referenciado é fundamental para compreensio
da temdtica porque conduz ao entendimento de que a racionalidade penal moderna vai além do conteddo das teorias
que a constituem.

32 Sobre o tema, Foucault (1980, p. 33).
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forma ela deve assumir, que serve de fundamento para o direito de punir e que constréi um

discurso identitdrio para o sistema de direito criminal®.

Por defini¢do, tem-se, assim, um sistema de pensamento que compreende “todos
os discursos filosoficos cientificos (savants) que foram selecionados, estabilizados e

generalizados pelo sistema social em questdo™*.

Em termos mais detalhados, a racionalidade penal moderna é uma forma de
pensar e construir o Direito Penal que assumird uma forma sistémica auténoma. E um sistema
social de um tipo particular, uma rede de significados que tem sua prépria unidade em termos
de conhecimento e influencia o Direito Penal moderno através da capacidade de naturalizar a

estrutura normativa das leis penais e suas praticas institucionais™.

Sua estrutura pode ser vislumbrada em trés niveis diferentes; sendo o primeiro,
um nivel micro — representativo das ideias de protecdo da sociedade, direito de punir, etc. —, o
segundo, um nivel meso — representativo das teorias da pena — e o terceiro, um nivel macro,
aquele no qual as teorias da pena se articulam umas com as outras para formar o sistema de

pensamento da racionalidade penal moderna’®.

Com isso, as intercomunica¢des das teorias da pena no sistema de direito
criminal ascendem a um nivel distinto em que os elementos de cada teoria da pena se combinam
para alcancar um status que irrompe as divergéncias internas para se consolidar como sistema

de pensamento.

Essa €, pois, a constatacdo necessdria para avancar na temadtica e deixar de

centrar for¢a na poeira erguida pelas divergéncias apresentadas pelas teorias da pena.

Como dito, trabalhar com a névoa € condicdo sine qua non para ir além e
compreender a existéncia desse sistema de pensamento e de seus principios reitores, todos

amplamente difundidos na interlocu¢@o conduzida pelo sistema de direito criminal.

Em termos bastante claros, esses principios reitores de que se fala consistem no
direito de punir, na pena como meio de sofrimento e, por fim, na ideia de protecao da sociedade

pelo poder punitivo.

33 Dentro dessa concepgio, Xavier (2010, p. 277). O referido autor entende que a racionalidade penal moderna é
quem determina o status, o papel e as possibilidades da puni¢@o no contexto do sistema de direito criminal.

3% Nessa linha de entendimento, Pires (2004, p. 183).

35 Em profundidade, Pires (2001a, p. 8).

% Cfr. Garcia (2009, p. 312).
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Conquanto soe dissonante, porquanto o habito insiste em apontar os significados
destes principios reitores para um locus diverso, cumpre traduzi-los aos olhos da racionalidade
penal moderna, a fim de que seus conteidos reais se apresentem ao idedrio romantico e

humanizado propalado pelo sistema de direito criminal.

Assim sendo, quando se apresenta o direito de punir como principio reitor da
racionalidade penal moderna o que estd em debate € o fato de que, em maior ou menor grau,
existe uma obrigacdo de causar um sofrimento e que, por aceitacdo ampla, deve passar ao largo

de atualiza¢des no ambito punitivo.

Desta feita, tanto para a teoria utilitiria da dissuasdo quanto para a teoria
retributiva ou expiatdria, ou ainda para a teoria da readaptacdo e da neutralizacdo, o direito de

punir é colocado na forma de uma obrigacio de punir em sentido estrito®’.

Inexiste, nesse lugar de encontro das teorias da pena, diferenciacdo entre uma e
outra, porque a forma criada por elas ¢ exatamente a mesma, uma obrigacdo de reagir, uma

obrigacio de infligir um sofrimento, embora as justificativas sejam amplamente diversas’®.

De igual forma, a justificativa da pena como meio de sofrimento € a resultante
de que esta equivale a punicdo criminal. E, assim sendo, a san¢do criminal reparatdria sao

atribuidos argumentos desencorajadores, porque o ato verdadeiro de punir requer o fazer sofrer.

Nada além da legitima¢do dada ao sofrimento — uma resposta legitima ao crime
— e que evidencia, novamente, um ponto de encontro entre as teorias da pena, com a ressalva,

por 6bvio, de que as razdes de uma e outra sio varidveis™.

Ao seu tempo, a ideia de protecao da sociedade pelo poder punitivo traz consigo

o raciocinio segundo o qual se deve conceber um bem futuro imaterial para justificar um mal

37 Vide, Pires (2002, p. 145).

3 Constituem exemplo das justificacdes mencionadas: a) para o utilitarismo da dissuasdo — sem puni¢do, a
sociedade vira um caos, pois nada impedird a transgressio da norma; b) para o retribucionismo — sem punicéo, ndo
se faz justica; c) para a reabilitacdo — sem puni¢do, ndo se pode estabelecer medidas terapéuticas para o infrator.
Sobre a temdtica, em profundidade, Cfr. Guimaraes (2007).

% Um exemplo bastante elucidativo dessas razdes pode ser obtido através do utilitarismo da dissuasdo e do
retributivismo penal. A primeira asseverando que a distribuicao do sofrimento é uma condi¢do necessaria para o
calculo do custo/beneficio pelo infrator e a segunda afirmando que a pena deve ser a exata resposta do mal ao
crime, portanto imprescindivel para reformar o individuo. Sobre a temdtica, em profundidade, Cfr. Guimardes
(2007).
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atual, concreto, tangivel, em que a resposta sancionatdria expresse a contundéncia que o dltimo

instrumento de protecdo da sociedade exige®.

Em conformidade com esses argumentos, € induvidoso que a puni¢do penal é
convocada a bater mais forte. Entretanto, ndo se pode perder de vista que o argumento da ultima
ratio gravita aleatério em torno de Orbitas situacionais, basta rememorar a proliferacdo de

comportamentos banais e socialmente perigosos inaugurada pelo utilitarismo penal classico.

Para além, cabe destacar, em tempo, que a ideia de prote¢do da sociedade pelo
poder punitivo também comporta uma visdo hostil do infrator, o inimigo a ser banido®!, que
ofendeu um bem caro a sociedade e cujo valor deve ser traduzido na quantidade de sofrimento

aplicado®.

Nesse caminhar, veja-se que o circulo de conhecimento sistematizado pela
racionalidade penal moderna apresenta a obviedade de que para proteger a sociedade €
necessaria uma pena certa e aflitiva®, erigindo-se, assim, um obstaculo epistemolégico® que
impede a extensdo do pensamento em direcdo a outras alternativas capazes de recompor o

vinculo social rompido pelo crime®’.

Com essa medida, o Direito Penal moderno sera entdo construido — e percebido
—como um subsistema relativamente autdnomo e diferenciado de outros subsistemas juridicos,

em um processo em que o direito se diferencia dentro do direito®®.

Eis o ponto de interlocucdo entre expectativas normativas®’ e os ndmeros

compromissos instaveis que a norma penal d4 origem, porque nesse percurso de modelagem

80 Especificamente, Cfr. Pires (2004, p. 43). O autor referenciado ressalta, ainda, que a prote¢io da sociedade na
racionalidade penal moderna comporta um lado atomista, vez que a preocupacao das teorias da pena se limita ao
individuo transgressor, olvidando, contudo, das consequéncias para as pessoas proximas ao transgressor.

61 Sobre a temdtica, em profundidade, Cfr. Zaffaroni (2007b).

62 Acerca da temadtica, Pires (2004, p. 44).

% Em riqueza de detalhes, Xavier (2010, p. 283).

% Nessa linha de entendimento, Pires (2002). Intrinsicamente ligados as condi¢des psicolégicas para o progresso
da ciéncia, e internos ao préprio ato de conhecer, os obsticulos epistemoldgicos ganham vivacidade diante de um
saber mal estabelecido, pois diante do real, aquilo que se cré saber com clareza ofusca o que se deveria saber.
Assim, os obstdculos epistemoldgicos sdo uma espécie de contrapensamento que pode surgir no momento da
constitui¢cdo do conhecimento ou numa fase posterior. S3o uma forma de resisténcia do préprio pensamento ao
pensamento. E dizer: o pensamento ndo progride sendo por suas préprias reorganizacdes (RODRIGUES e
GRUBBA, 2012, p. 318 e ss.). Dito isso, o obstdculo epistemolégico aparece sempre que uma organizagdo do
pensamento existente — ja cientifico ou ndo — se encontra em perigo (LECOURT, 1980, p. 26). Para maior
aprofundamento sobre obstdculos epistemolégicos, Cfr. Barchelard (1996). Sobre obsticulos epistemolégicos na
Ciéncia do Direito, Cfr. Mialle (1984).

65 Acerca da temadtica, Pires (2004, p. 43).

% Sobre o assunto, Pires (2001a, p. 8).

67 Pires (2001b, p. 146) adverte que existe uma peculiaridade no Direito Penal consistente em criar e estabilizar
uma dupla expectativa normativa: a primeira diz respeito ao comportamento e a outra a san¢do que o aflige. Espera-
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normativa® se entrecruza niio somente uma carga sociolégica, mas, também, uma forca de
atracdo cultural que espelha o padrdao de comportamento a ser cumprido ao padrdo de san¢do

estabelecido.

Dessa justaposi¢@o do padrdo de comportamento ao padrio de sancio — repetidas
vezes chamada de estrutura telescopica do tipo “quem faz x deve ser punido com y” —, exsurge
um ndmero particularizado de penas que acabam por oficializar uma linha de pensamento
medieval em que o canal de comunicagdo eleito entre essas extremidades € a severidade da pena
aflitiva®.

-

E necessdrio grifar que a supracitada combinacdo impde homogeneidade a
relacdo crime/pena, trazendo a reboque a consequéncia inarredavel da necessidade e identidade
entre uma e outra, fato esse que, pela simplicidade do argumento apresentado, conduz a

ontologizacao da estrutura normativa do Direito Penal.

Em termos finais, o resumo do exposto pode ser traduzido pela constatacdo de
que as teorias convencionais da pena, que sao sustentadas e valorizadas pelo sistema de direito
criminal, constituem um obstaculo cognitivo a reconstru¢do/inovacao das estruturas € processos
do direito criminal a0 mesmo tempo em que ndo dao apoio suficiente as san¢des nao carcerdrias

ou outras san¢des que nio visem 2 imposicio de um sofrimento ao culpdvel”’.

Desta feita, em esforco de sintese, os quatro principais componentes da
racionalidade penal moderna contemplam: 1) direito de punir definido como obrigagdo de punir
e critica do perdao; 2) valorizacdo das penas aflitivas ou de exclusao social; 3) supervalorizagao
da pena privativa de liberdade (prisdo como pena de referéncia); e, 4) a desvalorizacao das

sangdes alternativas’!.

Ocorre que, com essa moldura enunciativa da racionalidade penal moderna, o

sistema punitivo contemporaneo conforma uma identidade que ndo lhe permite ir além da pena

se, entdo, também esse sofrimento como uma resposta supostamente justa, proporcional ou necessdria a
transgressdo. Isso da a falsa impressdo de que a fun¢@o essencial do Direito Penal € aplicar a pena aflitiva.

8 Acosta (1987, p. 2) propde o conceito de modelagem penal para designar o processo de construgdo da
transgressdo penal por meio da transformacio progressiva do que era no inicio um quadro de vida (ou seja, um
conjunto difuso de eventos) no fato juridico (crime).

% Dentro dessa concepgio, Pires (2001a, p. 9).

70 Cfr. Pires (2002).

71 Vide, Garcia (2013). Para o referido autor, a teoria da racionalidade penal moderna pde, portanto, em evidéncia
os obstaculos ligados a uma possivel reforma institucional do direito criminal moderno e suas praticas, em
particular a recorrente critica da prisdo. Integra esse quadro a existéncia de uma enorme dificuldade para legitimar,
generalizar e estabilizar san¢des que ndo visem intencionalmente a inflicdo de um sofrimento ao infrator e a
diminui¢do do recurso ao encarceramento.
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aflitiva, além do sofrimento do ofensor e do discurso sabidamente in6cuo, fatos os quais fazem
recair sobre si, como decorréncia 16gica de sua aplicagdo desmensurada, os adjetivos de

simbélico’?, seletivo e estigmatizante.

E preciso, portanto, um contraponto, um horizonte que ofereca como resposta ao
conflito social solucdes distintas, solu¢des que se distanciem da légica punitiva do sistema de
justica criminal hodierno, porquanto a légica em exercicio enfraquece a forca intimidatdria que

este possui.
H4, portanto, uma luta a ser travada.

Uma luta que imponha uma onda renovatdria — uma contramarcha na tendéncia
criminalizadora — que promova uma forma distinta de gerir conflitos, vez que a violéncia e a

irracionalidade do sistema penal sdo inerentes ao seu proprio funcionamento, a sua l6gica’.

2.3 Contramarcha a Racionalidade Penal Moderna.

Daqui até o ponto de chegada é necessario expor com maxima clareza o lugar
que, atualmente, a racionalidade penal moderna ocupa; sem olvidar, sobretudo, da forma como

S€ reage a €sse sistema de pensamento.

Com bastante propriedade, o experimento da garrafa de moscas fornece uma

imagem de fécil traducdo para que seja possivel alocar o ponto de vista colonizador em voga.

Assim sendo, cabe rememorar que o supracitado experimento tinha uma abertura
larga em forma de funil dando uma aparéncia de seguranga as moscas que se aventuravam no
gargalo cada vez mais estreito do recipiente; uma vez no fundo da garrafa, a inica maneira de
as moscas sairem era pelo mesmo canal estreito pelo qual haviam entrado. Ocorre que, visto de
dentro, o canal de entrada parecia ainda mais perigoso e estreito do que o espaco que estavam
presas, razdo pela qual permaneciam no fundo da garrafa até morrerem, embora a saida ndo

estivesse bloqueada’.

72 Para maior aprofundamento sobre a temdtica abordada, Cfr. Hassemer (2008), o qual compreende que
“simbolico”, em sua compreensao critica, consiste no atributo que uma norma penal apresenta, segundo o qual as
fun¢des latentes da norma suplantam suas fun¢des manifestas, de maneira a gerar a expectativa de que o emprego
e o efeito da norma concretizardo uma situacao diversa da anunciada pela prépria norma.

73 Sobre o tema, Zaffaroni (1991, p. 221).

74 Dentro dessa concepgdo, Watzlawick (1988, p. 269).
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Nessa senda, a resolucdo da situacdo apresentada perpassa, entdo, pela
necessidade de convencer as moscas de que o unico caminho vidvel € aquele que se apresenta

menos reconfortante.

Desta feita, é preciso percorrer o caminho oposto e aventurar-se em dire¢ao ao

gargalo da garrafa para recuperar a liberdade.

Esta €, dentre tantas outras existentes, apenas uma metifora que expressa com
propriedade a moldura da racionalidade penal moderna, a qual naturaliza o crime e torna
necessaria a imposicdo da estrutura telescdpica anteriormente apresentada; e que,
consequentemente, atrai para o fundo da garrafa um ndmero infinddvel de crentes nas

promessas entregues pelo Direito Penal contemporaneo.

Assim descrita, a racionalidade penal moderna convola o Direito Penal em figura

estéril, pouco inventiva, e mal equipada para resolver uma miriade de tarefas no seio social.

Abre-se, pois, um caminho para interrogantes que merecem ser compartilhados.
Com isso, indaga-se: como encontrar uma maneira de sair da garrafa de moscas? Como
conciliar a crescente “obrigacdo de punir” com o principio da ultima ratio? Como fomentar

outras solugdes juridicas que desbordem da seara penal?

Embora ainda ndo seja o momento adequado para apresentar respostas as
perguntas supracitadas, hd aqui um principio regente que consiste em conferir a melhor resposta

possivel a situagdo sem perder de vista o que seria o ideal a ser alcancado.

Dito isso, tdo certo quanto ao fato de que a solugdo possivel deve se revestir de
cautela — para que nio seja apresentada como se fosse uma solucao ideal — € a constatacdao de
que a imposi¢do do sonho de alcancar a solucdo ideal reduz as chances de mudar as praticas

que se pretende combater””,

Com esse sentir, o labor posto em curso cinge-se as solucdes possiveis € tem

como horizonte o entendimento de que o Direito Penal deve se restringir a proteger um nimero

reduzidissimo de casos’®.

75 Spencer (1860, p. 153) estuda a justi¢a criminal a luz desse principio geral. Para o autor referenciado “devemos
sempre almejar fazer o que é melhor para os tempos atuais, mas devemos sempre ter em mente o que €
abstratamente melhor; para que as mudangas que fazemos sejam em direg@o a ele, e ndo fora dele”.

76 Especificamente, Cfr. Palma (2006, p. 122 € ss.).
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Isso porque, segundo se entende, o Direito Penal € a dltima barreira

infranquedvel 2 prote¢do e manutengio da ordem juridica’’.

Nesse conduto, importa mencionar que existem dois tipos de reformas: a) as
reformas positivas, que visam melhorar e desenvolver uma instituicdo; e, b) as reformas

negativas, visam reduzir ou mesmo abolir uma instituicio’®.
A diferenca entre os caminhos apontados € sintomatica.

Dentre as reformas positivas, destinadas a melhorar e promover o sistema
punitivo, tem-se ordinariamente a diversificacido penal e os mecanismos de justica processual
penal negociada como opgio para resolver os conflitos no Ambito criminal’®*® e, desta forma,

revigorar a dinimica do poder punitivod!.

Nesse cenadrio, alguns exemplos de solucdes processuais penais sdo uteis para
conferir materialidade a exposicdo, litteris: 1) possibilidade de querelante e querelado se

reconciliarem em audiéncia®®; 2) acordo de ndo persecucdo penal®’; 3) conciliacdo com

77 Nessa linha de entendimento, Guimaraes (2013, p. 573-574) assevera: “Assim sendo, questdes de educagdo,
reeducacao ou neutraliza¢@o dos infratores, de intimida¢ao ou reafirmacao do valor da norma para os atores sociais,
de satisfac@o para a vitima e/ou seus familiares, ndo sdo aptas a legitimar a aplicacdo das penas, vez que se
encontram fora do ambito do disciplinamento da sociedade pela via do controle social formal. (...) A aplicagdo da
pena se justifica, e s6 pode se justificar, em razdo do fim para o qual foi pensado e criado o controle social formal:
exclusivamente a disciplina dos cidaddos como pressuposto de existéncia da prépria sociedade organizada pela
via da prote¢do e manutencdo da ordem juridica. (...) O fator de mensuragdo da legitimidade das penas vai se dar
no espaco da seguranga ptblica, a saber: se a aplicacdo das penas estd alcangando ou nio o objetivo de disciplinar
a sociedade”.

78 Vide, Mathiesen (1974, p. 155). Para maior aprofundamento, ainda, Cfr. Hulsman (1989).

7 O negdcio processual penal pode ser conceituado, de forma ampla, como um acordo entre acusacdo e defesa,
com concessdes mutuas de direitos penais e processuais, possibilitando uma solug@o antecipada para o conflito.
Sem prejuizo de outras variantes, o negdcio processual penal estd presente tanto nas solugdes despenalizadoras
(transacdo e suspensdo condicional do processo), como na colaboracio, quando o investigado ou o acusado ou o
sentenciado confessa e aponta outros fatos e autores, recebendo pena menor (colaboragdo premiada), como na
antecipagdo de pena, quando o investigado ou o acusado declara a sua culpa e recebe uma pena menor (barganha),
evitando, em tese, o caminho longo do processo criminal (SUXBERGER; GOMES FILHO, 2016, p. 384).

80 A titulo ilustrativo, constitui exemplo de influéncia internacional em termos de solu¢des processuais negociadas:
1) A Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado e Transnacional (Convencdo de Palermo),
ratificada no Brasil por meio do Decreto n. 5.015 de 2004, prevé nas alineas “a” e “b” do § 1.° do art. 26 a figura
da colaboragdo premiada; 2) A Convencgdo das Nacdes Unidas contra a Corrupg¢do (Convengdo de Mérida), do ano
de 2003, ratificada no Brasil pelo Decreto n. 5.687 de 2006, estabelece, no art. 37, §§ 1.° a 3.°, a colaboracdo
premiada como instrumento a ser utilizado no enfrentamento da criminalidade.

81 Fatores como o crescimento das taxas de criminalidade, custos elevados, aumento da carga de trabalho e demora
na prestacao jurisdicional — em grande medida relacionados aos procedimentos inerentes ao devido processo legal
— tém corroborado com a tendéncia pela busca de solu¢des que priorizem valores como eficiéncia, celeridade e
economia processual (NARDELLI, 2014).

82 Previsdo contida nos arts. 521 e 522 do Cédigo de Processo Penal.

8 Previsdo contida no art. 28-A do Cédigo de Processo Penal.
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composicio civil de danos®; 3) transaciio penal®’; 4) suspensio condicional do processo®®; 5)

delacdo ou colaboracdo premiada; e, 6) acordo de leniéncia®’88.

A justificativa mais corriqueira para o implemento destes decorre do fato de que
o sistema punitivo patrio se encontra defasado por ser excessivamente burocratico e, ainda,

apresentar inimeros resquicios de um modelo inquisitorial.

Noutro giro, hd quem defenda que — considerando-se o aspecto gerencial —, estes
permitem reduzir os custos financeiros do aparato estatal de justica criminal e, ainda, ensejam

a diminuicdo do nimero de processos nio movimentados pelo Poder Judicidrio®’.

Conquanto o rol de vantagens apresentado pela doutrina especializada seja
bastante extenso, é possivel referenciar trés fatores que se destacam positivamente para
fomentar seu implemento no Ambito criminal, quais sejam: 1) a celeridade processual®’; 2) a

economicidade’’; e, 3) a resolucao consensual do conflito social®?.

8 Previsdo contida nos artigos 72 a 74 da Lei n°. 9.099 de 1995.

85 Previsdo contida no art. 76 da Lei n°. 9.099/95.

8 Previsdo contida no art. 89 da Lei n°. 9.099/95.

87 Ndo ha consenso doutrindrio acerca das expressdes delacdo premiada e colaboragio premiada, embora aqui
sejam utilizadas como sindnimas. Segundo Lima (2015), a delagdo € mais ampla que a colaboracao, esta é espécie
daquela. Contudo, se o imputado, durante o processo, assume a culpa e fornece informagdes sobre a localizagao
do produto do crime, pode-se falar em colaboracdo, ou seja, € tido, nesse caso, como mero colaborador. De outro
modo, se, além de confessar, também, delata outras pessoas, pode-se falar em delacdo premiada ou em
chamamento do corréu. Ao revés, se o acusado nega a autoria e imputa o fato a um terceiro, ha apenas um
testemunho. Por sua vez, Aras (2013) aduz existir quatro espécies de colaboragdo premiada: a) delagido premiada
(chamamento do corréu): confessa o envolvimento no crime e aponta outras pessoas; b) colaboragdo para
libertacdo: o colaborador aponta o local em que se encontra a vitima sequestrada, facilitando sua libertacdo (v.g.
art.159 §4° do CP); c) colaboracéo para localizagdo e recuperacéo de ativos: o colaborador apresenta informagdes
para a localizag¢@o do produto ou proveito do crime e de bens eventualmente submetidos a esquemas de lavagem
de capitais; d) colaboracdo preventiva: colaborador apresenta informagdes relevantes aos 6rgidos da persecucio
penal, de forma a impedir um crime, ou interromper a continuidade ou permanéncia de condutas criminosas.

88 A delagdo premiada pode ser vislumbrada nas seguintes normativas pétrias: Cédigo Penal (art. 159, § 4°), Lei
n°® 7.492/1986 (art. 25, § 2°), Lei n°® 8.072/1990 (art. 8°, paragrafo tinico), Lei n® 9.613/1998 (art.1°, § 5°), Lei n°
9.807/1999 (art. 13), Lei n°. 11.343/2006 (art. 41), Lei n. 12.850/2013 (arts. 4° a 7°).

8 Assim, Ma (2011, p. 198-199). No mesmo sentido, vérios autores concordam com os beneficios que podem
advir do implemento dos meios alternativos para solug¢do de conflitos no Aambito criminal, dentre os quais citam-
se: 1) a “reducdo do nimero de processos penais, aumentando a celeridade na obtencao da prestacdo jurisdicional”
(OLIVE, 2018, p. 06); 2) a “condugdo a maior eficacia e celeridade nos processos criminais ¢ o desafogamento
do judiciario” (MOREIRA, 2014, p.11); e, 3) a “economia nos gastos publicos e no tempo despendido para o
julgamento do acusado, com significativos ganhos para o Estado, sociedade e também para os acusados”
(GORDILHO, 2009, p.68).

% Para Lopes Jtnior (2016), é fundamental manter o equilibrio entre as medidas que visam acelerar o processo —
e que podem ser benéficas ao atacarem o problema da morosidade judicial —, mas que, sob esse pretexto, podem
levar a perigosas supressdes de garantias fundamentais do acusado.

ol Olivé (2018, p. 06) argumenta que “os institutos que visam a solugdo negociada favorecem a economia
processual, melhorando o funcionamento da Justica e contribuindo para uma enorme economia de recursos
econdmicos ao Estado”.

92 Segundo Veloso (2003), as solugdes consensuais no Ambito criminal trazem vantagens nio apenas sob o aspecto
da celeridade e eficdcia processual, mas também representam um ideal de convivéncia humana baseada no
consenso, conquanto haja dificuldades para alcan¢d-lo. Em sentido contrario, Oliveira (2015, p. 79): “Ao contrario
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N3ao obstante isso, a critica, amitde, se dirige a possiveis violagdes aos principios
do contraditério e da ampla defesa, bem como as premissas democraticas, tendo estas formas
resolutivas de conflito sido vislumbradas por muitos como instrumentos para satisfazer um

discurso eficientista”>.

Com esse sentir, € corriqueira a assertiva de que tais mecanismos para solu¢ao
de conflitos no ambito criminal concederiam atestado ticito de deficiéncia do Estado na
persecucdo dos delitos, incentivariam incriminacdes ilegitimas para obter os beneficios legais
ofertados, desequilibrariam a balanga entre os autores processuais e, ainda, redundariam em

mercantilizacio processual®.

Outrossim, ndo se pode olvidar que nesse ambito apresentado persiste a clivagem
entre o Direito Penal e os demais ramos do direito, fazendo com que este ponha em xeque

diversos principios que conferem sustentaculo a sua catedral dogmatica.

Desta feita, o ambito de resolutividade apresentado ndo se aproxima — e,
tampouco intenta — transpor as fronteiras da racionalidade penal moderna. Ao revés, tenciona
o fortalecimento do argumento de autoridade do cambaleante Direito Penal pelo revigoramento

da esperanca contida na pronta resolutividade do conflito social.

Ocorre que também nesse ponto a légica do mal presente como justificativa do
bem futuro — contido na resolucdo célere do conflito — igualmente retroalimenta o sistema de

pensamento da racionalidade penal moderna.

Tenta-se, pois, oxigenar o Direito Penal colocando em sua prateleira frascos

antigos com rétulos novos dos quais ele pode se servir para bradar ao publico sua aparéncia

do que sustenta parte da doutrina, a proposta de consenso ndo possui ligagdo com o principio da oportunidade ou
com o principio da celeridade, uma vez que, por defini¢cdo ndo faculta as partes transigirem sobre a acusagdo —
apenas modifica a maneira de interagirem- e também néo cria mecanismos voltados a acelerar o processo penal
em detrimento de garantias fundamentais dos cidaddos, sendo certo que a rapidez na solugdo do conflito € apenas
uma consequéncia quase sempre atrelada a adogdo de um processo orientado pela relagdo processual”.

93 Sobre o tema, Vasconcellos (2015, p. 125-127).

% Dentro dessa concepg¢io, Vasconcellos (2015, p. 143-145). Importante referenciar que a influéncia de métodos
econdmicos na politica criminal € classificada por uma mudanga do templo para o mercado, como tendéncia do
direito como um todo, verbis: “[...] ndo me hesitarei em qualificar, como também o fez o ja mencionado Tribunal
Supremo da Austria, a introdugdo do acordo na Alemanha como um gigantesco crime coletivo de torsdo do direito
[...] Testarei aqui essa hipdtese, descrevendo, por meio de metafora do templo, essa evolucdo de um direito que,
em sua origem, tinha um fundamento religioso, e que se transforma em um direito fundado em uma mera
negociacdo, o que expresso através da metdfora do mercado. Suspeito que o acordo represente a expansao desse
novo modelo de direito ao tltimo ramo do direito que, por assim dizer, ainda se encontra quase no templo, qual
seja, o direito penal” (SCHUNEMANN, 2013, p. 309).
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rejuvenescida, um verdadeiro recall em que uma peca cede lugar a outra sem que se modifique

a estrutura.

A constatacdo € hialina, j4 que o ius puniendi encontra-se profundamente
desgastado por promessas irrealizdveis, cujas solugdes alcancadas redundantemente sdo

confrontadas com valores e principios que norteiam o Estado Democratico de Direito.

E, por assim dizer, é perceptivel que a contramarcha aqui defendida é uma
posicao que contrasta com o idedrio da “guerra ao crime” e da “mentalidade guerreira” a medida
que converge para reducdo do ambito de atuacdo do Direito Penal, porquanto se entende que é

imperioso fazer algo diferente para conter o expansionismo do Direito Penal.

Nessa medida, embora a proposta de uma reforma redutora seja apresentada no
capitulo final, € imperioso adiantar que o caminho trilhado é o da evitacdo penal®, porque este
— ao contrdrio da diversificacio penal que incide na tipologia, modalidade de pena — restringe

o Ambito de atuacdo do Direito Penal®®.

Assim sendo, por intermédio da evitacao penal a pena privativa de liberdade sera
aplicada somente aquelas condutas que violem bens juridicos cuja dignidade constitucional

exija essa reprimenda®’.

% Ao rediscutir os fundamentos do direito de punir, Guimaraes (2019), por intermédio da aproximagdo entre a
dignidade constitucional do bem juridico, a proporcionalidade e a necessidade de pena privativa de liberdade,
delineia critérios objetivos para a realizago da tarefa de escolha dos bens juridicos merecedores de protecio penal.
E isso se dd no ambito do entendimento de que o Estado Moderno erigiu o poder punitivo como instrumento
essencial para a garantia de seus fins, dentre os quais sobeja importancia a acdo mantenedora do contrato social
realizada por intermédio do controle social formal. Nessa senda, a pena privativa de liberdade, principal
instrumento de atuacdo do controle social formal, para além de estar inserida no nicleo formador do Estado
Moderno, cumpre de forma racionalmente aceitdvel a substitui¢do da vinganca privada pela necessdria preservacao
da sociedade, possuindo, portanto, utilidade social verificdvel consistente na prote¢do e no resguardo da ordem
juridica. Dito isso, a definicdo de limites para criminalizagdo de condutas desviantes torna-se imprescindivel
submeter o bem juridico penal a filtragem constitucional, para aferir sua dignidade constitucional, e, igualmente,
mensurar a compatibilidade deste com o principio da necessidade da pena, o qual deve ser compreendido como
uma condi¢do da interven¢do criminalizadora, sem a qual esta ndo pode ser realizada. No referido contexto,
portanto, € preciso estar ciente de que a evitacdo penal propugnada pelo referido autor ¢ uma condensagdo de
pensamento destinada a rediscutir os fundamentos do direito de punir.

% Sobre as causas do movimento minimalista, Machado (2012, p. 97) exemplifica trés: 1) crise ou deslegitimagio
do sistema penal; 2) percep¢do dos vinculos entre o sistema penal e o sistema econdmico; 3) insuperdvel
contradi¢do entre o sistema juridico liberal e os seus processos de encarceramento.

97 Acerca da rediscussdo dos fundamentos do direito de punir, pode-se vislumbrar em Guimardes (2019) que,

dentro da 16gica de importancia conferida ao bem juridico penal tutelado constitucionalmente, somente a pena
privativa de liberdade pode ser al¢ada a resposta institucional as condutas que o lesionem, devendo, pois, todas as
acdes que comportem outros tipos de sancdo, como penas alternativas e multas, serem imediatamente
descriminalizadas. Veja-se, portanto, que por intermédio da l6gica de importancia conferida ao bem juridico penal
tutelado constitucionalmente ndo hd compatibilidade, e tampouco proporcionalidade, entre a envergadura
constitucional dos bens juridicos penais e a prote¢do destes através de penas alternativas de direitos e multa.
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Com esse entendimento, vislumbra-se que a evitagcdo penal redireciona a atuagao
do poder punitivo aqueles casos mais graves em que a importancia do bem juridico afetado

conduz 2 necessidade de aplicacdo de pena privativa de liberdade”®.

Do contrério, caberd as demais for¢as que compde o sistema juridico (v.g. Direito
Civil, Direito Administrativo, etc.) promover a pacificacdo social do conflito, pois ndo ¢é
coerente que a imposicao de penas alternativas, ou ainda de multas, representem a ultima ratio

da disciplina social.

Para entender a evitagdo penal aqui apresentada, € preciso olhar a temética a
partir da perspectiva do Direito Constitucional Penal e, logicamente, da ideia de Constitui¢do
Penal, mormente na posi¢do que defende ser o Direito Penal o instrumento que tem como objeto

especifico a defesa do Amago do Direito®.

A decorréncia légica do exposto € que, enquanto a diversificacdo penal — e
também os mecanismos de justica processual penal negociada — mantém o Direito Penal
inflacionado, propondo a incidéncia de penas diversas da privativa de liberdade, a evitacdo
penal, quando fundada na essencialidade do bem juridico penal constitucional, proporciona uma
descriminalizacdo ampla e um consequente aumento de credibilidade do poder punitivo estatal,

vez que serd capaz de cumprir suas finalidades essenciais'®.

Isto posto, segundo se entende, anda de maos dadas com a evitacdo penal a
percepc¢ao de que somente determinados bens juridicos, em um espectro bem limitado, devem
ser elevados a categoria de constitucionalmente autorizados a serem defendidos pelo Direito
Penal, estando tal limitacdo pautada na exigéncia de que € necessdrio para sua defesa,

exclusivamente, a pena privativa de liberdade'®!.

N

Por essa via, conclui-se, que, paralelamente a necessidade de se refrear o
processo continuo de inflacdo legislativa em matéria penal, € fundamental trazer para o centro
do debate a importancia de se apresentar um critério objetivo para a realizacdo da tarefa de
escolha dos bens juridicos merecedores de protecdo penal, ja que € nesse momento que sao

inseridas deformidades no Direito Penal contemporaneo'®?,

8 Para maior aprofundamento, Cfr. Guimardes (2019).

% Dentro dessa concepg¢io, Palma (2006, p. 122).

100 Nessa linha de entendimento, Palma (2018) e Guimardes (2019).

191 Em riqueza de detalhes, Cfr. Guimardes (2019).

192 Andrade (2003, p. 175) destaca que o Poder Legislativo é a fonte bdsica da programagdo do sistema penal,
enquanto que as principais agéncias de sua operacionalizac¢io sdo a Policia, a Justica e o sistema de execucdo de
penas e medidas de seguranca, no qual a prisdo ocupa um lugar central.
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Assim, e a partir da referida demarcacdo, passardo a ser protegidos os bens
juridicos que constitucionalmente reflitam as liberdades essenciais, que formam e sdo a razao
de existir do Estado de Direito democratico; para que, finalmente, seja possivel implementar
um Direito Penal minimamente eficaz e, desta forma, se mantenha em vigor a ordem juridica
tdo necessdria a concre¢do das promessas desse ente abstrato representativo da multiplicidade

e heterogeneidade de vontades que o constituem!®.

Eis a contramarcha que se pde em curso e que, portanto, requer detido olhar para

o bem juridico penal, o qual a forma de protec¢do serd devidamente apreciada no capitulo final.

103 Especificamente, Cfr. Palma (2014).
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3. CAUSALIDADE MATERIAL EXTERNA: TRANSFORMACOES NA SOCIEDADE
E CONTROLE SOCIAL.

3.1 Delimitacoes conceituais e Pesquisa de Campo.

Conforme visto anteriormente, sob o pélio da racionalidade penal moderna, seja
por intermédio da teoria utilitaria da dissuasao, da teoria retributiva ou expiatoria, ou ainda da
teoria da readaptacdo e da neutralizagdo, o direito de punir € colocado na forma de uma
obrigagdo de punir em sentido estrito, desencadeando um processo de empoderamento do
sistema penal e edificando-o como um subsistema relativamente autonomo e diferenciado de

outros subsistemas juridicos, em um processo em que o direito se diferencia dentro do direito.

Com essa expressao, rememora-se que a racionalidade penal moderna erige uma
forma de pensar o poder punitivo dentro do horizonte da clivagem entre, por um lado, o Direito

Penal e, por outro, os direitos civis e administrativos.

Para além disso, sobreleva-se que a racionalidade penal moderna néo é, por si
sO, capaz de dar uma razao universal e coerente para se punir, porquanto sua razao punitiva
resulta da aglomeragdo das supracitadas teorias da pena e, portanto, ¢ menos légica e menos

articulada que estas teorias consideradas de forma isolada.

Entrementes, faz-se necessdrio expressar, também, que a racionalidade penal
moderna vai além do conteddo das teorias que a constituem, de forma que sua estrutura pode
ser vislumbrada em trés niveis diferentes: a) um nivel micro — representativo do direito de punir;
b) um nivel meso — representativo das teorias da pena; e, c) um nivel macro — representativo da
articulacdo das teorias da pena umas com as outras para formar o sistema de pensamento da

racionalidade penal moderna.

Nesse conduto, quando se fala em sistema de pensamento € necessério ter em
conta seu entendimento enquanto conjunto de relagdes que se mantém e se transformam
independentemente de conexdes entre si, porquanto a racionalidade penal moderna equivale a
um conjunto de ideias — nem sempre convergentes € nem sempre harmonicas — que € capaz de

emanar diretrizes para guiar a acao.

Com isso, ndo se pode olvidar que a delimitacdo conceitual de sistema aqui

compreendida €, a um sé tempo, menos que uma teoria — porque ndo possui coeréncia légica
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que essa possui — e mais que as teorias que o constituem, porque possui propriedades novas que

emergem de sua organiza¢do e unidade global.

Destarte, a racionalidade penal moderna é uma forma de pensar e construir o
Direito Penal que assumird uma forma sistémica autonoma, uma rede de significados que tem
sua propria unidade em termos de conhecimento e que exerce sua influéncia através da

capacidade de naturalizar a estrutura normativa das leis penais e das préticas institucionais.

Por todo o exposto, sintetiza-se que o conceito de racionalidade penal moderna
comporta dois sentidos: a) um tedérico e formal, que indica um sistema de pensamento que se
identifica como relativo a justica criminal; e, b) um empirico e descritivo, que designa uma
forma concreta de racionalidade que se atualizou num determinado momento histérico, embora
jamais seja inteiramente determinado por uma causalidade material externa, que sdo as

transformagdes ocorridas na sociedade.

Feito esse esclarecimento, é de fundamental importancia aclarar que a defini¢ao
de racionalidade penal aqui adotada se apoia em um pragmatismo constitucionalizado, ou seja,
na comparagdo entre o que € postulado pelos anseios individuais e coletivos, em sede de
controle social por busca de seguranca, com as respostas do legislador a tais anseios e com o
crivo constitucional que devem sofrer tais medidas, como pressuposto para implementagdo das

mesmas!®,

Dito isso, deve se colocar as claras que o Direito Penal existe para o homem
e ndo o homem para o Direito Penal, de forma que sua utilidade radica justamente na
possibilidade de coexisténcia entre ambos, devendo ser, para além de util,
antropologicamente fundado, dinamico e efetivo. E esse é o né gordio para o desenlace da
exposicdo, vez que em nao protegendo aquilo que se propde — ou protegendo apenas
formalmente — o Direito Penal torna-se frustrante, gera conflitos € maximiza sua poténcia

repressiva!®.

Sem efetividade o Direito Penal fica sem utilidade, sem um “para qué”, faz
maior uso da for¢a para conservar sua vigéncia e, nesse regresso infinito, se nada irrompe o

processo de repressdo desmedida o Direito Penal aniquila seu compromisso de estar

104 Vide, Guimaries (2019, p. 39).

105 Sobre a temética, em profundidade, Cfr. Zaffaroni (2007). Para o autor referenciado efetividade é fungio de
garantia externa de um ambito de auto-realizacdo humana, isto é, a garantida de disponibilidade daquilo que se
considera que pode ser necessdrio para realizar-se em coexisténcia. Assim, € efetivo o direito penal capaz de servir
de garantia externa de existéncia.
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fundamentado antropologicamente ", cujas consequéncias em termos de legitimidade sao

sinuosas.

Diante dessas premissas, vislumbra-se a criacdo de um espaco de convivio social
em que o exercicio de direitos ndo ceda as expectativas criadas pelo sistema punitivo, enquanto
fonte resolutiva de problemas politicos e sociais ndo equacionados por outras esferas de
controle social ou mesmo ante a propria auséncia de politicas destinadas a garantir prestagdes

publicas essenciais a populagio.

Assim, conquanto esse sistema de pensamento jamais seja inteiramente
determinado pela gama de transformacdes ocorridas na sociedade, € induvidoso que hd um
contributo em forma de influxo que o corpo social lhe confere e que retroalimenta e atualiza as

praticas oficializadas pelo poder punitivo.

Nesse caminhar, se no primeiro momento da abordagem fez-se necessario
traduzir o sistema de pensamento da racionalidade penal moderna sob a égide da justica
criminal, agora cabe, oportunamente, enquadrd-lo diante das caracteristicas da sociedade

contemporanea.

Com essa tessitura, a abordagem sobre a sociedade contemporanea abre
passagem para as formas de controle social e, igualmente, para o debate acerca do bem juridico

penal.

Nao se olvide, pois, que o capitulo anterior encerra chamando para o centro do
debate a necessidade de restringir e redirecionar as forcas do poder punitivo, a qual a
contramarcha eleita recai, justamente, sobre o esfor¢co despendido para reduzir a intervencao
penal por intermédio da objetivacdo do conceito de bem juridico penal que serd apresentada no
capitulo final.

Ocorre que para se chegar a andlise do bem juridico penal é fundamental antes

107 e,

mensurar como o Direito Penal o protege e, para tanto, importa decalcar a cifra oculta em

seguida, traduzir suas respostas.

106 Detidamente sobre a temética, Cfr. Zaffaroni (2007, p. 326).

107 Mandarino, et al (2017, p. 288) explica que o termo “cifra oculta” da criminalidade apresenta-se mais adequado
do que o termo “cifra negra”, porquanto este carrega uma carga semantica pejorativa, ja que, usualmente, ¢é
utilizada para designar algo que néo funciona, inutil, esquecido, incapaz, embora alguns autores justifiquem o uso
do termo “cifra negra” como expressdo de distingdo das “cifras cinza” (contingente de crimes sem identificagao
de autoria) e das “cifras douradas” (criminalidade produzida pela elite, crimes de “colarinho branco”). Desta forma,
igualmente fizeram os autores referenciados, evitar-se-a a violéncia simbdlica contida no termo “cifra negra”.
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Diante dessa tarefa, e advertidamente, destaca-se que o conceito de cifra oculta
adotado € um conceito amplo e que vai ao encontro da compreensao segundo a qual nem todo
delito cometido € perseguido, nem todo delito perseguido € registrado, nem todo delito
registrado é averiguado pela policia, nem todo delito averiguado é denunciado, nem toda

dentincia é recebida e nem todo recebimento termina em condenacéo'®®.

Ciente de que o processo de criminalizacdo €, em todas as suas fases, criador de
cifras ocultas — e, por isso, redutor dos contingentes de criminalidade — a pesquisa realizada
debrucou-se sobre os crimes comunicados e ndo elucidados e utilizou-se do método de analise

que interroga as razdes que impuseram o ndo prosseguimento dos Inquéritos Policiais.

Para tanto, valeu-se do campo investigativo ofertado pelo Termo de Ajustamento
de Conduta celebrado, no ano de 2016, pelo Ministério Puablico do Estado do Maranhdo —
representado pela Procuradoria Geral de Justica, pela Corregedoria Geral do Ministério Publico
e pelos Promotores de Justica do Controle Externo da Atividade Policial — em conjunto com a
Secretaria de Estado de Seguranca Publica, a Delegacia Geral de Policia Civil, a
Superintendéncia de Policia da Capital e a Corregedoria Geral do Sistema Estadual de

Seguranca Publica.

O moével do supracitado Termo de Ajustamento de Conduta (“Mutirdo das
Delegacias”) consiste no fato de que tem se tornado comum nas Delegacias de Policia Civis do
Maranhdao o acdmulo de Inquéritos Policiais sem andamento, seja pela demanda
constantemente crescente, seja pelo nimero limitado de servidores com condi¢des de atender
as ocorréncias, fato este que vem sendo constatado de longa data pelo Ministério Publico
Estadual nas Visitas Técnicas que realiza em todos os Distritos Policiais duas vezes ao ano'®.

Desta feita, é consabido que essa problemdtica prejudica sobremaneira nao

110

somente a populagdo, mas, igualmente, todo o Sistema de Justica, cujo descrédito’ " lhe recai

na fase mais embriondria e emocionalizada de incidéncia do poder punitivo, ocasionando, por

198 Dentro dessa concepgdo, Andrade (2003, p. 262-263).

109 Art. 4°, I, da Resolug¢do do CNMP n° 20, de 28 de maio de 2007.

110 O Relatério sobre o Indice de Confianca na Justica do Brasil (FGV, 2017, p. 06) aponta dois resultados
importantes: 1) queda na avaliacio da Justica, vez que o Indice de Confianca na Justica do Brasil e os seus
subindices apresentaram uma reducio significativa em comparagdo com anos anteriores; e, 2) queda na confianga
da populacido brasileira em praticamente todas as instituicdes avaliadas, com destaque para a drastica reducio no
grau de confianca dos entrevistados no Governo Federal, no Ministério Piblico e nas Grandes Empresas. Segundo
o relatério esse cendrio revela a insatisfacdo da populagdo com os acontecimentos de corrupcio e de falta de
respostas satisfatorias as suas demandas, redundando, pois, na queda de confianca que afeta os trés Poderes da
Republica e a sua relagdo com o Estado Democratico de Direito.



48

6bvio, inimeros transtornos aos servidores publicos que sdo habitualmente representados por

outras autoridades por ndo cumprirem com suas obrigacdes em tempo habil.

Dito isso, o “Mutirdo das Delegacias™ foi pensado com a finalidade de diminuir
ou, se possivel, concluir os Inquéritos Policiais sem andamento nas Delegacias de Policia Civil
contempladas pelos supracitado Termo de Ajustamento de Conduta.

Firmes nesse proposito, os Promotores de Justica do Controle Externo da

' _ ¢ antecedidos por um

Atividade Policial, no exercicio do controle externo concentrado
Delegado de Policia designado exclusivamente para os fins referenciados —, apreciam os

Inquéritos Policiais que lhes sdo remetidos e, em seguida, exaram parecer.

No contexto apresentado, o denominado “Mutirdo das Delegacias™ forneceu a
matéria prima necessdria para a investigacdo acerca da cifra oculta e, assim sendo, foram
pesquisados na 24* Promotoria do Controle Externo da Atividade Policial os Inquéritos
Policiais das Delegacias de Policia Civil integrantes do “Mutirdo das Delegacias” ''? e que
haviam recebido parecer de arquivamento do Ministério Piblico do Estado do Maranhdo no

periodo compreendido entre os anos de 2017 a 2019.

Dentro desse recorte temporal estabelecido, primeiramente foi selecionado o
quantitativo de 494 (quatrocentos e noventa e quatro) Inquéritos Policiais. Desse quantitativo
460 (quatrocentos e sessenta) Inquéritos Policiais receberam parecer de arquivamento, 28 (vinte
e oito) Inquéritos Policiais foram devolvidos ao Promotor Natural para dar regular andamento

ao feito e 6 (seis) Inquéritos Policiais eram pedidos de diligéncias.

Pormenorizando os 460 (quatrocentos e sessenta) Inquéritos Policiais que
receberam parecer de arquivamento, registra-se que foram catalogadas 556 (quinhentos e
cinquenta e seis) condutas tipicas, sendo que 497 (quatrocentos e noventa e sete) correspondem
aos tipos penais dispostos na Parte Especial do Codigo Penal e 59 (cinquenta e nove)

correspondem aos tipos penais dispostos na Legislagao Penal Especial.

T Art. 3° da Resolugio do CNMP n° 20, de 28 de maio de 2007.

112 Foram analisados Inquéritos Policiais das seguintes Delegacias: 1° DP (Centro); 4° DP (Vinhais); 5° DP
(Cohab); 7° DP (Turu); 9° DP (Sdo Francisco); 10° DP (Bom Jesus); 11° DP (Sao Cristévao); 14° DP (Bequiméo);
16° DP (Cidade Olimpica); Delegacia Especial da Cidade Operéria; Delegacia Especial do Maiobao; Delegacia de
Roubos e Furtos; Delegacia de Protecdo a Crianga e ao Adolescente; e, Superintendéncia de Investigacdes
Criminais.



49

Alfim, cumpre aclarar que o critério utilizado para selecionar as principais
incidéncias criminais catalogadas consistiu na verificacdo do alcance de, no minimo, 1% (um

por cento) do total de condutas tipicas catalogadas.

Com esse mosaico em maos, a cifra oculta nos Inquéritos Policiais analisados
serd apresentada e correlacionada com o ja exposto até o presente momento para que a parte

propositiva da pesquisa ganhe substincia e densidade suficientes.

3.2 Sociedade contemporanea e controle social.

Até aqui foi desenvolvida a ideia segundo a qual a racionalidade penal moderna
€ o sistema de pensamento dominante do sistema de direito criminal. Contudo, € possivel limita-

la somente a esse sistema?

Observando um pouco mais de perto o questionamento realizado ndo se pode
ignorar a relevancia do sistema social e do sistema politico na atualizacdo dessa racionalidade

penal.

Com esse sentir, veja-se que, do alto, a sociedade é uma ilha de tranquilidade.
Caseira e agraddvel a maioria daqueles que a sobrevoam € minuciosa em dissuadir o mar de

turbuléncia e hostilidade que contém.

Sua racionalidade seduz pelos argumentos organizacionais e coletivos da
metafora de um sé corpo voltado para as realizagdes comuns; e, repetidas vezes, o ecoar desse

cantico impede o exame de suas mintcias e dos valores da vida que estdo em jogo.

Sutil e doce, esse cantico ressoa como um mantra, fazendo transparecer que o
contrato social € o ato pelo qual um povo acaba por se constituir, de forma real, como um povo,
haja vista que, no Estado do contrato, a soberania do povo como corpo coincide com a vontade

de um ser coletivo que sé pode ser representado por si mesmo!!3,

E, fruto desse mantra, exsurge no pacto social a vontade geral prépria desse
corpo moral e coletivo, cuja unidade, indivisibilidade e perfeita retiddo sdo caracteristicas sine

qua non e, assim, imanentes ou inatas.

113 Esse o pensamento de Rousseau (2013, p. 359 e ss.). Acerca da percepgdo de que a “soberania do povo” se
confunde com a “soberania nacional”, Cfr. Sieyes (1982).
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Contudo — e sem desprezar este legado romantico deixado pelo construtivismo
racionalista do Iluminismo —, talvez deva-se conferir razao a visao segundo a qual a sociedade

é aquele corpo em cuja protecdo abriga-se o horror de sua prépria transitoriedade!!*.

E se diz talvez porque acredita-se necessdario fazer a devida atualizagao
conceitual para tornar perceptivel que a sociedade contemporinea — “viveiro da seguranga” —
insistentemente voldtil, sendo, portanto, fundamental compreender que a metafora do corpo

115

social — enquanto abrigo Unico' > — apresenta-se aveludada por dentro e dspera e espinhosa por

fora'®,

Esses limites tracam o horizonte e as linhas divisodrias existentes entre o dominio
da confianca e do cuidado amoroso ofertados aqueles que conferem coesao ao corpo social e o
da suspeicao e perpétua vigilancia aqueles que realizam o movimento em sentido contrdrio.

Assim, da dimensdo individual & dimensdo comunitaria''’

, 0 corpo social realiza
um movimento sondmbulo em que as agdes e interagcdes ocorrem por mimetismo,
irrefletidamente. E, nesse contexto, aquilo que sobressalta aos olhos mais atentos € o fato de
que, na contemporaneidade, inexiste clareza filoséfica nas justificagdes concedidas e nos

limites impostos a todos'!8,

Apenas deixa-se navegar. Multiplica-se, portanto, a vasta ordem de desejos
sociais em uma infinidade de correntes propositivas e ondas domadoras, cujo horizonte,

invariavelmente, enreda o bindmio liberdade-seguranca.

Nao obstante, ressoa uma antinomia latente entre ambas, porque a constante
oposi¢do com que sdo apresentadas ao corpo social, amidde, faz acreditar que ndo se pode

querer mais de uma sem renunciar a um tanto, talvez grande parte, da outra.

114 Egpecificamente, Durkheim (1972, p. 72 € ss.)

!5 Uma opinifio em sentido contrario pode ser vislumbrada em Thoreau (2017).

116 Em riqueza de detalhes, Bauman (2001, p. 208 e ss.). Nessa perspectiva e em termos bastante pedaggicos,
delineia-se que, se por um lado, o liberalismo cléssico traz a conquista da individualidade, por outro, ndo reconhece
a comunidade. E, ao revés, o comunitarismo vem justamente trazer o senso de pertencimento a uma comunidade,
porém excluindo quem nela ndo se encaixa. Para maior aprofundamento sobre as caracteristicas do Liberalismo e
do Comunitarismo, Cfr. Sandel (1996), Rawls (2000) e Walzer (2003).

17 Sobre a auséncia ou desintegragfo entre o sistema de valores e o sistema das normas sociais, Cfr. Durkheim
(1972) e Merton (1964).

18 A titulo de exemplo, veja-se o esfor¢o intelectual de Habermas (1989) dispendido em sua Teoria da A¢do
Comunicativa, na qual, a partir de categorias ideias, inatas ao porvir, tenta construir um sistema de pensamento,
tomando por base uma sociedade que ndo existe e, paradoxalmente, pensamento este que a tudo serve para
justificar. A esse respeito, como exemplo paradigmadtico na doutrina brasileira, Cfr. Oliveira (2017).
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No atual momento de complexificacdo das sociedades''®, esse exercicio de
guerra entre liberdade e seguranca se exaspera e a fenda existente entre elas € potencializada
por uma busca desenfreada por mecanismos de protecdo — sejam eles de efeito mediato ou

imediato o importante € sentir-se seguro!

Desta forma, a linha de trincheira por consecucdo de seguranga assume uma
preocupacio obsessiva e febril ante a multiplicidade e potencialidade dos riscos que a sociedade

atual cria'%.

Por essa via, transpassa-se da coexisténcia em nome da liberdade para a
coexisténcia em nome da segurancga e, isso se introduz, no contexto contemporaneo, de forma
bastante perceptivel, em que parte da populacdo nao convive diretamente com a violéncia, mas
sim com a sua intensa e exaustiva divulgacdo nos meios de comunicacdo, ampliando os seus
efeitos e criando um significativo aumento da consciéncia dos riscos e das violéncias que sao

ameacadoras.

Todo esse contexto leva, de forma avassaladora, a indeterminac¢do do futuro, que
por sua vez, conduz a incerteza, caracterizada, principalmente, por se constituir como um
perigoso fator de inseguranca que conta, na esfera politica, com a emocionalizacdo e a

moraliza¢do do discurso publico'!.

Desta feita, conquanto o sistema politico seja apenas uma parte complementar
da racionalidade penal moderna — porque, de fato, possui inimeras outras atividades além da
criacdo de crimes e penas —, € induvidoso que ele também € fator chave no processo de

atualizacdo desse sistema de pensamento'??.

119 Para maior aprofundamento acerca da sociedade do risco, Cfr. Beck (1998), Buergo (2001) e Cavalcanti (2005).
120 Ao discorrer sobre o conceito de Sociedade do Risco — ou de Risco, para alguns autores — Fernandes (2001, p.
46) destaca ser merecedor de aten¢do o lado obscuro do desenfreado desenvolvimento da técnica, que traz a
reboque, invariavelmente, a falacia do seu sistema de calculo de riscos, que originou, origina, e vird certamente a
originar, consequéncias negativas, dentre as quais aquelas que se direcionam para colocar em perigo a prépria
continuagdo da vida no planeta. Em igual sentido, Guimardes e Rego (2008, p. 184) contribuem com a temadtica
advertindo que a expressdo sociedade do risco representa uma reviravolta da ideia de risco tradicionalmente
moldado sob os alentos de total controle da Modernidade, vez que, os riscos que se podiam calcular na esteira
daquele contexto, tornaram-se incalculdveis e imprevisiveis na sociedade dos riscos contemporaneos.

121 Indubitavelmente a midia exerce intimeras fungdes dentro do corpo social e, por 6bvio, sio bem mais complexas
e sutis em seus desideratos que a mera fungdo comunicativa. Nessa linha de pensamento, Cfr. Silva (2004, p. 89 e
ss.). Cfr. Batista (2002, p. 271), que, de forma perspicaz, observa que, para além da funcdo comunicativa, a
incerteza, a inseguranca ¢ o medo do outro que estd ao derredor sdo sementes plantadas pelos meios de
comunicacdo social e pelos titulares de cargos politicos, em fun¢do de interesses escusos que alavancam uma série
de crencas e encobrem um siléncio sorridente sobre as informacdes que as desmintam. Para maior aprofundamento
no tema, Cfr. Fernandes (2001) e Guimaraes (2010).

122 Em profundidade, Pires (2002, p. 16).
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E assim o realiza a medida que ignora as possiblidades de impor contramarchas
ou, ainda, a partir das ideias contidas em seus eixos de pensamento, mais especificamente, verbi
gratia, quando fundamenta mudancas normativas destinadas a promover um aumento de pena,

a criar um novo tipo penal, a revisar critérios de execugao das penas, etc.

Todos esses movimentos legislativos estdo intimamente ligados com as reacoes
do corpo social aos eventos criminosos que lhe arrepiam a realidade ou mesmo com aqueles

que habitualmente sdo cometidos.

Assim sendo, seja como forma de combater os comportamentos desviantes que
“estdo na moda”, seja como forma de um compromisso urgente com demandas especificas, ou,
ainda, como forma de repelir aquilo se julga intolerdvel, haverd uma justificativa tedrica capaz

de apaziguar os animos e que, por 6bvio, ndo redunde em problemas ao sistema politico.

O terreno € extremamente fértil para o viés colonizador apresentado porque nao
¢ de se imaginar que o sistema politico proponha algo que divirja da imperiosidade de golpear

com forca o mal cometido.

Nessa relacdo de simbiose entre o sistema politico e o corpo social, este ganha
destaque por fomentar a producdo legislativa em matéria penal e, igualmente, por clamar
severidade ao sistema penal, o qual o estado de espirito reflete a clara mensagem que lhe é

transmitida.

Por evidente, com isso ndo se quer dizer que a gama de influxos do corpo social
que redundam em atuacido do poder punitivo necessariamente ensejem efeitos perversos, até

porque essa assertiva demandaria esforco empirico ndo empreendido pela obra.

Todavia, deve-se sobrelevar que o sistema penal promove, com integracdo do
corpo social, um curioso tipo de reivindicagdo de direito, uma reivindicac@o negativa de direito:
o direito de o acusado sofrer como uma forma de autoestima para o corpo social, de estima por

valores ou de prote¢do imagindria'?.

Esse direito ao sofrimento transforma-se em contrapartida do bem negativo
distribuido e prometido pelo sistema penal, de forma que o estigma e o sofrimento solicitados
pelo corpo social, ou a ser imposto pelo sistema penal, nunca serdo suficientes para compensar

perdas e prevenir riscos'?*.

123 Sobre o tema, Pires (2001a, p. 37).
124 Dentro dessa concepgdo, Sack (1968, p. 469).
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N3ao por acaso se diz que o constrangimento das democracias contemporaneas
reside na invencdo de um simples direito a0 bem-estar antissocial dos outros, um direito
puramente contra a pessoa, que nao reconhece a existéncia de um nés — de um pertencimento —

que inclua a pessoa desviante!%.

Nesse ambiente, em que o corpo social, o sistema politico e o sistema penal
interagem para multiplicar reprimendas ou agravar a severidade daquelas ja existentes, a
violéncia, concretude da inseguranga, entdo passa a apresentar uma natureza subjetiva, passa a

ser também um sentimento.

E o sentimento de estar exposto, fragilizado, expressa uma subjetividade que é

resultado da violéncia real, mesmo quando esta inseguranca objetivamente nao existe.

Vive-se, entdo, sob a sensacao subjetiva do medo'?%! E, desta forma, o individuo
passa a se sentir mais vulnerdvel aos perigos do que efetivamente estd sob o risco de sofrer

alguma violéncia'?’.

A essa realidade o controle social é apresentado e se lhe atribui a tarefa de
promover estabilidade a um corpo social cada vez mais cada vez mais dindmico e antagdnico

em seus interesses e expectativas.

Nesse espaco, o ambito de resolutividade do controle social bifurca-se e conduz
a solugdes significativamente distintas para a consecu¢do da almejada pacificacdo social dos

conflitos!'?8.

A primeira das solugdes ofertadas pelo controle social realiza-se de forma difusa,
pela moralidade coletiva defendida pelo préprio corpo social, enquanto que a segunda solugdo
ofertada € efetivada institucionalmente pelo Estado, através de relacdes verticais com a

sociedade civil.

125 Nessa linha de entendimento, Mead (1918, p. 586).

126 Para que a abordagem acerca da subjetivacio do medo seja a mais adequada possivel é preciso ndo olvidar que,
além de artificiosamente arquitetada, esta sofre influxos diferenciados a compreensdo e enfrentamento dos
fendmenos desviantes causadores de temor social. Assim, a criminologia, enquanto ciéncia obstinada em
compreender as causas ensejadoras da conduta delitiva, pode ofertar solucdes distintas para a contencao de cada
tipo de delinquente. Desta forma, segundo observa Garland (2002, p. 86), a criminologia oficial — cada vez mais
dualista, polarizada e ambivalente — pode ser dividida em “criminologia de si” e “criminologia do outro”. Assim,
enquanto a primeira é invocada para trivializar o crime, moderar os medos desproporcionais e promover a acao
preventiva, a segunda tende a demonizar o criminoso, estimulando os medos e as hostilidades populares
defendendo intransigentemente a ideia, segundo a qual, o Estado deve punir mais.

127 Acerca do assunto, Dornelles (2002, p. 123 e ss.). Acerca das tendéncias mundiais do poder punitivo, Cfr.
Zaffaroni (2007).

128 Sobre a existéncia de controle em todas as sociedades organizadas, Cfr. Foucault (2003) e Garland (1999).
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Com esse delineamento, constata-se que o controle social informal € subliminar
e ocorre de cidaddo para cidaddo, sendo pautado na histéria de cada povo, nos seus costumes e
tradicdes, sem a interferéncia cogente do Estado. Assim realiza-se pela familia, pela
comunidade, pela religido, pela escola, pelas empresas, dentre outras instituicdes nao
necessariamente pertencentes ou ligadas a organismos oficiais. De outro lado, o controle social
formal € exercido, ou deveria ser, exclusivamente pelo Estado, pelas maos das instituicdes a

quem preliminarmente é atribuida essa competéncia por forca de lei'’.

Isso significa, em todo caso, que diante de qualquer situagdo conflituosa a

solugdo pela via institucionalizada pelo Estado € somente uma das possiveis.

Ocorre que, primordialmente, a via eleita € a institucionalizada através do
sistema penal, o que, de fato, conduz a um inquestiondvel efeito negativo que consiste na

exclusdo das outras solu¢des possiveis.

Nesse caminhar, tdo certo quanto o fato de que o sistema penal é parte do
controle social — que resulta institucionalizado em forma punitiva e com discurso punitivo —, é
o fato de que o Direito Penal ocupa somente um lugar limitado dentro deste sistema, sendo
indispensavel manter a racionalidade acerca do dimensionamento de seu campo de controle, a

fim de que enganos onipotentes nio produzam efeitos paradoxais'.

E, com esse sentir, pela importancia da assertiva, cumpre rememorar que o
Direito Penal atua sobre as consequéncias € ndao sobre as causas da violéncia, sobre
comportamentos que levam aos conflitos € ndo em razio da origem de tais comportamentos,
intervindo sobre pessoas € ndo sobre situagdes, sempre reativamente, nunca preventivamente;
ou seja, depois que as consequéncias do delito ja se produziram e ndo podem mais ser

eliminadas, quando muito, reparadas'3!.

129 Em profundidade, Guimardes (2013, p. 547).

130 Se € certo que hd justaposigdo entre o controle social informal e o controle social formal — e, igualmente, que
ha uma relacdo de subsidiariedade entre este controle social e aquele —, ndo menos certo é o fato de que, em
conformidade com Mufioz Conde (2012, p. 25-26), dentro do controle social a norma penal e todo o sistema
juridico-penal ocupam apenas um lugar secunddrio, puramente confirmador e assegurador de outras instancias
muito mais sutis e eficazes. Desta feita, para o autor citado, a norma penal ndo cria novos valores, tampouco
constitui um sistema auténomo de motivagdo do comportamento humano em sociedade. De forma que, entende
ser inimagindvel um Direito Penal completamente desconectado das demais instancias de controle social, razao
pela qual afirma que o Direito Penal ndo € mais que a parte visivel — a mais tétrica e terrivel, quica — do iceberg
que representa os diversos mecanismos de controle do individuo na sociedade — conquanto ndo seja o tnico, nem
0 mais importante.

131 Especificamente, Cfr. Baratta (1993, p. 50-51).



55

Diante desse quadro, necessita-se, pois, criar um espago de ordem piiblica'*? em
que o exercicio de direitos ndo ceda as expectativas criadas pelo Direito Penal, enquanto fonte
resolutiva de problemas politicos e sociais nao equacionados por outras esferas de controle
social ou mesmo ante a propria auséncia de politicas destinadas a garantir prestacdes publicas

essenciais a populacao.

Nesse oficio deve-se reconhecer que a tarefa ¢ drdua e que o controle social
informal pouco tem conseguido colaborar, vez que as mazelas da pobreza, das péssimas
condi¢des de vida, do enfraquecimento dos lacos sociais, da inseguranca objetiva!* e do

sentimento de inseguranca laboram em desfavor do convivio social pacifico, cortés!3*,

E, como efeito de ordem consequencial, exsurge a incivilidade, comportamentos
violentos ou comportamentos criminosos que ratificam o entendimento segundo o qual a escola,
a familia, a religido, as relagdes comunitarias, entre tantas outras instituicdes pertencentes ao
largo espectro do controle social informal, ndo t€ém conseguido atender essa demanda, qual seja,

a de introjetar nas pessoas o respeito as normas de boa convivéncia social'*>.

Por 6bvio, comunga desses problemas de socializagdo todo o corpo social ndao
somente enquanto ambiente em que se desenvolvem tais comportamentos, mas, igualmente,

enquanto exerce, ou deveria exercer, a parcela do controle social informal que lhe incumbe.

Nessa reparticao de problemas de socializacdo, ja que a familia e a escola nao
conseguem educar e socializar, j4 que a moral religiosa ou coletiva da comunidade nado
constrange a acdo criminosa e que, tampouco, o Estado consegue promover uma terapéutica
social inclusiva, acaba-se por atribuir ao poder punitivo func¢des penais diversas daquela que

corresponde a sua esséncia.

132 Para Oliveira (2015) a ordem puiblica e a sua manutengfio sdo uma tarefa do Estado movida pelo conjunto dos
poderes publicos, ou seja, o poder legislativo, o poder judicial e o poder executivo; seja legislando com o objetivo
de manter a ordem publica ou julgando os infratores que desrespeitaram a leis conducentes a assegurar a ordem
publica, os vdrios poderes estio concordantes com o objetivo de manter a ordem publica na sociedade. E, no
entanto, ao poder executivo, ou seja, a0 Governo que compete a responsabilidade pela manutencdo da ordem
publica, através delineacdo de estratégias e modalidades de agdo consentineas com as diferentes problematicas”.
Para maior aprofundamento sobre o conceito de ordem publica, Cfr. Aratjo Filho (2003).

133 Baratta (1993, p. 54) ressalta que a imagem da criminalidade promovida pela prisdo e a percep¢io dela como
uma ameagca a sociedade — devido a atitude de pessoas e ndo a existéncia de conflitos sociais — produz um desvio
de atencdo do publico e direciona o olhar deste para o ‘perigo da criminalidade’ ou para as chamadas ‘classes
perigosas’, quando, em verdade, deveria dirigir-se a violéncia estrutural. Com isso, a violéncia criminal adquire,
por intermédio da aten¢@o do publico, a dimensdo que deveria corresponder a violéncia estrutural e contribui para
ocultd-la e perpetud-la.

134 Para aprofundamento no tema, Cfr. Beck (1997) e Bauman (1998).

135 Nessa linha de entendimento, Guimaries, et al (2018, p. 126 ¢ ss).
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Assim, atribui-se a pena as finalidades contingentes de dissuadir, reafirmar o

valor da norma, ressocializar, etc'3®

. Quando, em verdade, a unica funcdo que legitima — ou
deveria legitimar — a aplicac@o da pena, intrinsecamente vinculada ao fundamento de existéncia
do Estado, € a protecdo e a manutencdo da ordem juridica e, consequentemente, da disciplina

social.

Como decorréncia 16gica, acaso a execucdo da pena consiga (res) socializar'®’ o
infrator, neutralizad-lo ou mesmo venha a intimidar outras pessoas para nao cometerem delitos,
essas demais funcdes devem ser concebidas como derivadas, o que significa que nado

fundamentam nem legitimam a aplicacdo da pena, sendo, portanto, contingentes'3®.

Dessa forma, os efeitos contingentes da pena podem ser desejados e, inclusive,
concretizarem-se. Todavia, ndo podem ser concebidos como fatores legitimantes, isso porque
ha uma clara incongruéncia seméantica entre a ideia ressocializadora e a inflicdo do mal punitivo.
Assim sendo, a educacdo deve ficar a cargo da rede publica de ensino, a saide sob a
responsabilidade dos hospitais publicos e a seguridade social deve ser garantida pelo INSS,
enquanto a protecdo contra atos que atentem contra a propria existéncia da sociedade
organizada deve ficar sob a responsabilidade do sistema de controle social formal, ou seja, o

sistema penal'¥.

Essa delimitacdo é de fundamental importdncia para a movimentacdo da
engrenagem da contramarcha do poder punitivo, tanto porque aloca em seu devido lugar o
controle social formal quanto porque compartilha com o corpo social e com 0s organismos

informais que o compdem a responsabilidade pela disciplina social'*.

136 Sobre a temética das finalidades contingentes da pena, Cfr. Guimaries (2019).

137 Baratta (1991, p. 253-255) reconhece que a pena somente cumpre o papel de neutralizagio do individuo, ja que
comprovadamente inexiste a possibilidade ressocializadora do carcere. Todavia, ndo desiste de alcancar tal
resultado, pois o fim reintegrador nido deve ser abandonado. Ao revés, assevera que este deve ser perseguido por
intermédio de uma perspectiva diversa da pena, ja que, para efeitos de ressocializa¢do, o melhor carcere € o que
ndo existe.

138 Acerca da temdtica, Guimardes (2019, p. 155).

139 Cfr. Guimardes (2013, p. 574).

140 Ainda sobre a temédtica do controle social informal, Viana (2002, p. 171-172) apregoa que este pode constituir
excelente barreira a prevencdo do comportamento desviante, seja porque atua, em regra, de modo preventivo, seja
porque é capaz de impactar sobre a estruturacdo do controle interno do individuo, daf ser extraordindrio o papel
que a familia, a escola e a educacdo, por exemplo, podem desempenhar no controle da criminalidade. Entretanto,
o autor referenciado adverte que o controle formal sem o informal teria, quando muito, um efeito mediocre; e o
controle informal sem as instancias formais poderia tornar-se estéril, razdo pela qual aduz ser possivel falar em
justaposicdo dos controles, afinal — ao menos no plano das hipdteses — o controle social formal somente entrard
em a¢do quando o informal falhar.
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Observando dessa forma, € possivel vislumbrar que existem outras maneiras de
promover a pacificacdo social dos conflitos e que a obrigatoriedade da pena privativa de
liberdade e a sobrevalorizacdo do sofrimento no cdrcere ndo podem ser concebidas como
mecanismos de inclusdo social, porquanto manifesta a incongruéncia tedrica e material entre o

meio utilizado e os fins almejados'*!.

Em esfor¢o de sintese, foi exposto que o sistema social e o sistema politico,
igualmente ao sistema de direito criminal, embora em intensidade e autonomia diversas,
promovem atualizagdes ao sistema de pensamento criado pela racionalidade penal moderna,
cujo espaco comunicacional do corpo social excede o dmbito estrito da teoria da pena para
alcangar documentos politicos-administrativos de reformas de prisdes, relatorios de comissdes
de reforma do direito, comunicagdes do sistema de midia e o clamor social decorrente de crimes
de repercussdo, de forma que, nesse intercambio de ideias destinadas a proteger o corpo social,

é constantemente atualizado o circulo conceitual que atribui sentido 2 punicdo'*.

Desta forma, em um ambiente em que o controle social formal suplanta politicas
sociais e de seguridade, a sociedade contemporinea valendo-se, de um lado, dos eixos relativos
a orientacoes legislativas, judiciais e correcionais e, de outro, do eixo relativo as orientagdes
sociais, preventivas e de seguranca, revigora o sistema de pensamento da racionalidade penal

moderna ao promover o rigor da pena e o encarceramento desmedido.

H4, pois, diante dessas transformacdes, sinais claros da passagem “de um estado

social a um estado (social) seguro” que reduz cada vez mais o significado da palavra seguranga

A dimensdo repressiva e que exige puni¢do como uma politica de reducio de risco'®.

\

Assim, o incremento intencional da ‘“hipersensibilidade a inseguranga”

acompanhada de uma “forte exigéncia repressiva” aponta para “o desafio que é distribuir

seguranga sem cair na inseguranga difusa”!*,

141 Rivera Beiras (1996, p. 106) adverte que o cdrcere — assim como as normas que o sustentam — ndo pode ser
compreendido em sua verdadeira dimensdo se ndo se admitir que o mesmo ndo € mais nem menos que a
representacio de uma das diversas estratégias de controle social/penal de um determinado Estado.
Complementarmente, Rusche e Kirchheimer (1999, p. 18; 32) observam que todo sistema de producio tende a
descobrir puni¢des que correspondem as suas relacdes de producdo e que, quanto mais empobrecidas ficavam as
massas, mais severos eram os castigos, os quais tinham a finalidade de dissuadir a pratica de crimes.

142 Nessa linha de entendimento, Pires (2002, p. 16-17).

143 Especificamente, Cfr. Mary (2001, p. 145).

144 Sobre o assunto, Bauman (1998, p. 175). O autor referenciado destaca, ainda, que os Estados-nagio tém
investindo macicamente em um movimento de ordem e seguranca na forma de uma lei aterrorizante e ameacadora
que afeta, principal e costumeiramente, as classes mais pobres da sociedade. Sob a mesma perspectiva, Wacquant
(2001, p. 11) chama a atengdo para o surgimento de um “novo senso comum criminoso que visa criminalizar a
miséria”. Acerca da tematica do crime como horizonte construido, Cfr. Guimaraes e Rego (2011).
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Enfim, para o redimensionamento do sistema de direito criminal, o calculo da
pena privativa de liberdade, para além da necessidade de ser utilizada como ultimo recurso,
deve ser comprometida com o Estado Social e Democratico de Direito para que resulte em um
sistema penal mais justo, igualitdrio, minimo e que respeite os direitos humanos, sem olvidar,

sobretudo, do percurso histérico do carcere e de suas finalidades encobertas'®.

3.3 Cifra oculta e os obstaculos para o exercicio de um controle social formal racional.

No ponto de ancoragem em que se encontra o presente estudo, sobressai um
estado de espirito que aponta para uma situacdo critica em que a anamnese do poder punitivo
diagnostica um sintoma que expde um sistema de pensamento que reage ao crime desprezando

sua origem e reitera a inflicdo de dor sem sentido.

H4, nesse circuito, um mecanismo que, sem conferir a devida importancia as
novas perguntas acerca dessa racionalidade em curso, apresenta respostas repetidas em nome
de uma seguranca discursiva e arbitraria destinada a ignorar o estado de crise em que se

encontra.

Em outros termos, a dor e a morte que o sistema punitivo semeia € tao carente
de racionalidade que o discurso juridico-penal ndo consegue ocultar seu desbaratamento

valendo-se de seu obsoleto arsenal de racionalizagdes reiterativas'#®.

Para demonstrar esse panorama, hd aqui um toque de realidade propiciado pela
cifra oculta investigada e pelo cotejamento desta com dados estatisticos produzidos em sede de

anéalise da criminalidade.

Com esse designio, todo o anteriormente exposto alicerca a constatacdao

maci¢amente conhecida e propalada de que o crime é uma construcao juridica e social.

Assim, distanciando-se de uma realidade ontoldgica do crime e correlacionando-

o com os mecanismos disciplinares recepcionados pelo corpo social, a protecao e a manutengao

145 Em profundidade, Guimaraes (2018, p. 362). Para Karam (1994, p. 116) a pena somente pode ser explicada em
sua fun¢do simbdlica de manifestacio de poder e em sua finalidade nao explicitada de manutencdo e reproducio
deste poder, contribuindo para manutencao das relagdes desiguais de propriedade e acesso aos bens, as quais na
maioria das vezes se constituem em necessidades fundamentais.

146 Em riqueza de detalhes, Zaffaroni (1991, p. 12).
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da ordem juridica conferem significado ao ambiente em que s@o balizadas condutas pessoais e

sociais.

Por isso a importancia de serem compreendidos os meandros em que se inserem
o controle social informal e o controle social formal, porque, para além da necessidade
inconteste de reducdo da desigualdade no plano material, deve ser refutada a correlacdo “mais

99147

presos equivale a menos delitos”'*’, ja que a eficaz prevencdo do crime independe da maior

efetividade do controle social formal, mas, isto sim, da melhor integracio ou sincronizacio de

ambas as instancias'*®,

Assim, a prevencdo do dia-dia, realizada pelo controle social informal, deve ser
tao importante quanto a constatacdo de que o controle social formal € seletivo, discriminatdrio,

estigmatizante e pouco eficiente!®’.

Ocorre que, embora a supracitada constatacao seja renitente, ha um dilema que
enreda o Estado e que consiste, de um lado, no reconhecimento da necessidade de abandonar a
reivindicagdo de ser o provedor primadrio e eficaz de seguranca e controle do crime e, de outro,

em assumir que os custos politicos desse abandono sio potencialmente desastrosos'>°.

Nesse contexto, o fendmeno da cifra oculta expde a defasagem entre a
criminalidade real e a criminalidade estatistica, a qual pode ser expressada através da
porcentagem de crimes ndo comunicados'>! ou pelo percentual de crimes comunicados e nio

elucidados'>?.

Assim, sobreleva-se que a analise sobre o quantitativo de 460 (quatrocentos e
sessenta) Inquéritos Policiais com parecer de arquivamento relativo aos anos de 2017 a 2019

corresponde 2 parcela de crimes comunicados e néo elucidados pela policia'>.

147 Sobre a maximizagio do Estado Penal, Cfr. Guimardes (2006).

148 Nessa linha de entendimento, Garland (2008, p. 125).

149 Sobre a temdtica, Cfr. Baratta (2011).

150 Dentro dessa concepgdo, Garland (2008, p. 249).

1510 Centro de Estudos de Criminalidade e Seguranca Publica (CRISP), no ano de 2013, ao considerar as doze
ocorréncias que mais sofrem registro policial (furto e roubo de automéveis, furto e roubo de motocicletas, furto e
roubo de objetos ou bens, sequestro, fraudes, acidentes de trinsito, agressdes, ofensas sexuais e discriminacdo),
constatou que apenas 19,9% das vitimas levaram os fatos a conhecimento dos 6rgdos policiais, dados estes que
permitem concluir que a subnotificagdo anual para vitimizacdo no Brasil é de 80,1%. Esses nimeros sdo ainda
mais expressivos, tratando-se de fatos criminosos que chegaram ao conhecimento da autoridade policial: em 61,6%
deles os autores dos delitos ou ofensas nao foram identificados (MANDARINO, et al. 2017, p. 282).

152 Especificamente, Cfr. Andrade (2003, p. 261). Um estudo aprofundado sobre o assunto desenvolvido pode ser
encontrado em Freitas e Faleiros Junior (2011, p. 87).

153 Shecaira (2014, p. 54) destaca que a criminalidade estatistica ndo € um retrato da criminalidade real, mas o
resultado de um complexo processo de refracdo, o qual € influenciado por diversos fatores, tais como: a existéncia
maior ou menor de comunicagdo dos delitos; a percep¢do social da efici€ncia do sistema policial e judicial; a
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A referéncia € importante porque conduz a técnica utilizada para mensurar a
delinquéncia oculta, ja que, entre a autoconfissdo, a pesquisa de vitimizacdo e a coleta de

informacdes criminais, optou-se pelo método de andlise que interroga as razdes que impuseram
o ndo prosseguimento dos Inquéritos Policiais'>.

Veja-se, pois, que a centralidade da abordagem se desenvolve a partir da
interpretacdo de dados relativos ao registro de entrada no sistema de controle formal, sem que
isso, por evidente, constitua ébice ao cotejo, exemplificativo, com dados relativos ao registro
de saida do sistema, conscio de que a ocultagdo do delito ird variar em virtude da instancia em

que € produzido o dado estatistico e que o processo de criminalizacao €, em todas as suas fases,

criador de cifras ocultas e, por isso, redutor dos contingentes de criminalidade'>.

Nesse percurso, a primeira abordagem realizada pela pesquisa de campo recai
sobre o tempo de duracdo dos Inquéritos Policiais e demonstra, conforme o gréfico abaixo, que
o item “mais de 10 anos” — o qual corresponde aqueles Inquéritos Policiais compreendidos no
interregno de 10 anos e um dia até 15 anos —, prepondera sobre os demais apresentando valor

percentual de 20,85% (vinte virgula oitenta e cinco por cento).

Grafico 1 - Tempo de Duracado dos Inquéritos Policiais
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Fonte: Pesquisa de Campo, Sao Luis, 2021.

seriedade ou o montante envolvido no crime; o fato de o crime implicar ou ndo numa situacido socialmente
vexatdria para a vitima (estupro, estelionato, etc.); o grau de relacionamento da vitima com o agressor; a
experiéncia pretérita da vitima com a policia; o bem subtraido possuir ou ndo seguro; o policial passar no local
exatamente no momento da atividade criminosa; etc.

154 Cfr. Cervini (1992, p. 218-220) e Shecaira (2014, p. 72). Em profundidade, Cfr. Anyar de Castro (1983, p. 81),
a qual utiliza a nomenclatura “técnica do seguimento operativo dos agentes de controle social (policias e tribunais)”
para estudar as causas reais de vulnerabilidade e de disfun¢des de todos os segmentos do sistema penal.

155 Dentro dessa concepgio, Andrade (2003, p. 262-263). Acerca da abordagem, Baratta (1987, p. 07) afirma que
uma infima parcela dos criminosos, que ndo chega a 1% da criminalidade real, tem a sentenca penal condenatéria
transitada em julgado. Isso porque, hd uma inadequagd@o, um enorme desencontro no sistema penal entre os
programas de acdo (processo legislativo, criminaliza¢do primdria) e os recursos administrativos de que o sistema
dispde para implementar esses programas (criminaliza¢do secundéria).
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Para além disso, pode-se extrair do supracitado griafico que a soma dos
quantitativos contidos nos itens “mais de 3 anos”, “mais de 4 anos”, “mais de 8 anos” e “mais
de 10 anos” equivalem a 56,06% (cinquenta e seis virgula zero seis por cento) dos Inquéritos
Policiais pesquisados e possuem estreita correlagdo com as razdes aferidas para o arquivamento
destes, porquanto os percentuais representados conferem notoriedade a prescri¢io da pretensao

punitiva constante do art. 109 do Cédigo Penal.

Ademais, acrescenta-se os longos anos de duracdo dos Inquéritos Policiais
agucam o sentimento de descrédito nas institui¢des que compdem o sistema de justi¢a'>® porque
o caso levado a solucdo institucionalizada permanece irresoluto e o conflito social ocasionado

pelo delito prossegue sem ser pacificado.

Desta feita, se € certo que as respostas conferidas pelo poder punitivo
desagradam a todos que dele participam, ndo menos certa € a constatagdo de que o siléncio
retumbante do poder punitivo sobre as demandas que lhe sdo apresentadas sepulta o fio de
esperanca que permeia a parcela do corpo social que ainda cré em uma resolutividade

amplamente propalada por esse sistema.

Noutro giro, agora acerca dos fundamentos para o arquivamento dos Inquéritos
Policiais, de acordo com aquilo que foi antecipado, a pesquisa de campo constatou que as trés
principais causas referenciadas sdo auséncia de autoria, prescri¢do e auséncia de materialidade,

as quais correspondem a 88,52% (oitenta e oito virgula cinquenta e dois por cento).

156 Exemplificando o descrédito que recai sobre as instituicdes que compdem o sistema de justica referencia-se
que o Relatério sobre o Indice de Confianga na Justi¢a do Brasil (2017, p. 14) demonstra que, de 2013 a 2017, “a
confianga no Judicidrio caiu 10 pontos percentuais, passando de 34%, em 2013, para 24%, em 2017. Esse dado é
significativo, considerando-se que em anos anteriores nio havia grandes oscila¢des no grau de confianga na Justica.
As instituigdes mais confidveis do pafs também foram mal avaliadas, especialmente a partir de 2014. A confianga
nas Forcas Armadas caiu de 68%, em 2014, para 56%, em 2017, apresentando uma queda de 12 pontos percentuais.
No mesmo periodo, a confianga da populacdo na Igreja Catdlica caiu de 59% para 53%. As institui¢des que tiveram
maior queda no seu grau de confianca foram: o Governo Federal, o Ministério Publico e as Grandes Empresas. A
confian¢a no Governo Federal caiu 23 pontos percentuais de 2014 a 2017, passando de 29% para 6%. O Ministério
Publico foi a segunda instituicdo mais afetada, uma vez que a confianga nesta institui¢do diminuiu 22 pontos
percentuais: em 2014, a confianca era de 50%, em 2017, chegou a 28%. A confianca nas Grandes Empresas
também sofreu uma queda de 14 pontos percentuais, passando de 43% para 29%. A confianga no Congresso
Nacional caiu 12 pontos percentuais e a confianga na Policia caiu 10 pontos percentuais, no periodo de 2014 a
2017. A confianga na Imprensa escrita, nas Emissoras de TV e nos Partidos politicos se manteve estavel nos
ultimos cinco anos”.
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Griéfico 2 - Fundamentacdo para arquivamento do Inquérito Policial
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Fonte: Pesquisa de Campo, Sao Luis, 2021.

Nessa senda, cumpre destacar que os quantitativos referentes a auséncia de
autoria e a auséncia de materialidade correspondem ao requisito da justa causa (art. 395 do

Cédigo de Processo Penal)!®’

para o exercicio da acdo penal e sdo expressadas através do
percentual de 66,9% (sessenta e seis virgula nove por cento) dos Inquéritos Policiais

investigados.

Ao seu tempo, quanto ao fundamento da prescri¢do, destaca-se que a pesquisa
de campo também verificou que estd contido no percentual de 21,62% (vinte e um virgula
sessenta e dois por cento) o quantitativo referente aqueles agentes menores de 21 (vinte € um)
anos que foram beneficiados com a reducdo do prazo prescricional do art. 115 do Cédigo Penal,

os quais correspondem a 2,03% (dois virgula zero trés por cento).

Quanto a extin¢do da punibilidade pela morte do agente o contingente de 7,57%
(sete virgula cinquenta e sete por cento) expressa-se, sobretudo, na investigacdo dos crimes

contra a vida, especificamente no crime de homicidio.

Nesse conduto, ainda quando o Inquérito Policial conseguia superar todos os
entraves que obstaculizavam a individualizag¢do da autoria, chegava-se tardiamente ao autor do
delito, porque a brevidade da carreira criminosa nao hesita; e isso se d4 em um ambiente

bastante conhecido, no qual o enfrentamento de faccoes € a tdnica que os enreda.

157 Sobre um conceito mais abrangente de justa causa, Cfr. Moura (1997).
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Por fim, os grificos 6 e 7 encerram a pesquisa de campo desenvolvida e
fornecem aquilo que faltava para as consideracdes acerca do bem juridico penal, conforme se

depreende a seguir.

Grafico 3 - Parte Especial do Cédigo Penal
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Fonte: Pesquisa de Campo, Sao Luis, 2021.

Sobre a perspectiva apresentada, cumpre aclarar que, do total de 556 (quinhentos
e cinquenta e seis) condutas tipicas catalogadas pela pesquisa, 497 (quatrocentos € noventa e
sete), ou seja, 89,38% (oitenta e nove virgula trinta e oito por cento) correspondem aos tipos
penais dispostos na Parte Especial do Cddigo Penal , sendo que as principais incidéncias
criminais'®® identificadas na Parte Especial do Cédigo Penal referem-se aos crimes de
homicidio, lesdo corporal, maus tratos, ameaca, furto, roubo, apropriacdo indébita, estupro,

estupro de vulnerdvel e abandono material'*.

Realizado esse esforco, € hialino que o maior nimero de incidéncias criminais
verificadas pela pesquisa de campo estd repartido entre o Titulo dos Crimes Contra a Pessoa
(Titulo I), o Titulo dos Crimes Contra o Patrim6nio (Titulo II) e o Titulos dos Crimes Contra a

Dignidade Sexual (Titulo VI), os quais somam o valor percentual correspondente a 85,42%

158 O critério utilizado para selecionar as principais incidéncias criminais consistiu na verificagdo do alcance de,
no minimo, 1% (um por cento) do total de condutas tipicas catalogadas.

159 Considerando o gquantum de crimes verificados nessa parte do estudo, a pesquisa de campo realizada permite
constatar que o crime de homicidio corresponde a 22,13%, o crime de lesdo corporal a 6,23%, o crime de maus-
tratos a 1,25%, o crime de ameaca a 1,81%, o crime de furto a 12,47%, o crime de roubo a 22,93%, o crime de
apropriacdo indébita a 2,69%, o crime de estupro a 4,13%, o crime de estupro de vulnerdvel a 10,79% e o crime
de abandono material a 1,60%.
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(oitenta e cinco virgula quarenta de dois por cento) das condutas tipicas catalogadas pela

pesquisa'®’.

Refinando ainda mais os dados coletados durante a pesquisa de campo, os crimes
de homicidio, lesdao corporal, maus tratos, ameaca, furto, roubo, apropriacdo indébita, estupro,
estupro de vulnerdvel e abandono material podem ser detalhados da seguinte forma: a)
homicidio: 14,08% para homicidio na forma do caput do art. 121 do Cédigo Penal , 4,02% para
homicidio qualificado, 0,20% para homicidio culposo e 3,82% para homicidio tentado; b) lesao
corporal: 1,43% para lesdo corporal na forma do caput do art. 129 do Cédigo Penal , 2,33%
para lesdo corporal grave, 0,53% para lesdo corporal gravissima, 0,71% para lesdo corporal
culposa e 0,53% para lesdo corporal decorrente de relagdes domésticas; c) maus-tratos: 0,53%
para maus-tratos na forma do caput do art. 136 do Cddigo Penal , 0,35% para maus-tratos
qualificado pela lesdo grave e 0,71% para maus-tratos praticado contra pessoa menor de 14
anos; d) furto: 5,39% para furto na forma do caput do art. 155 do Cédigo Penal , 0,89% para
furto praticado durante o repouso noturno, 0,35% para furto privilegiado e 4,49% para furto
qualificado; e) roubo: 2,87% para roubo na forma do caput do art. 157 do Coédigo Penal , 0,71%
para roubo improprio, 10,79% para roubo majorado pelo concurso de agentes, 1,43% para
roubo majorado pelo emprego de arma de fogo, 2,69% para roubo qualificado pelo resultado,
0,35% para tentativa de roubo majorado pelo concurso de agentes; 0,35% para tentativa de
roubo majorado pelo concurso de agentes e pelo emprego de arma de fogo e 0,17% para
latrocinio tentado; f) apropriacdo indébita: 1,07% para apropriacdo indébita na forma do caput
do art. 168 do Cddigo Penal e 1,61% para apropriacdo indébita majorada em razdo de oficio,
emprego ou profissdo; g) estupro: 2,87% para estupro na forma do caput do art. 213 do Cédigo
Penal , 0,53% para estupro qualificado pela lesdo, 0,17% para estupro com violéncia presumida
e 0,53% para estupro tentado; h) estupro de vulneravel: 9,89% para estupro de vulnerdvel na

forma do caput do art. 217-A do Cédigo Penal e 0,89% para estupro de vulneravel tentado.

160 Tlustrativamente, destaca-se a verossimilhanga que existe entre os dados da cifra oculta analisada nesta pesquisa
de campo e aqueles atinentes a pesquisa realizada, em 2009, com 316 (trezentos e dezesseis) sentenciados que
cumpriam pena privativa de liberdade na Casa de Detencdo do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (Sao
Luis/MA). Isso porque na pesquisa realizada em Pedrinhas o percentual referente aos Crimes Contra a Pessoa
(Titulo I), aos Crimes Contra o Patrimdnio (Titulo II) e aos Crimes Contra a Dignidade Sexual (Titulo VI)
correspondem a 76,26% (setenta e seis virgula vinte e seis por cento) das infracdes penais cometidas pelos detentos
entrevistados. Com essa aproximacao identitdria entre os crimes que ingressaram no sistema penal e aqueles que
sdo executados pelo sistema penal pretende-se conferir relevo ndo apenas a preponderancia dos mesmos bens
juridicos lesados; mas, igualmente, ao fato de que esse espelhamento permite constatar que os crimes executados
pelo sistema penal representam apenas uma parcela reduzidissima daqueles cometidos. Em profundidade sobre os
resultados alcancados pela pesquisa realizada na Casa de Deteng¢do do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (Sdo
Luis/MA), Cfr. Guimardes e Rego (2011).
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Nessa senda, corroborando com os dados relativos as principais incidéncias
criminais catalogadas na Parte Especial do Cédigo Penal, sobreleva-se que a percep¢do social
sobre seguranca publica'®!, aferida pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA),
revela que 9 (nove) em cada 10 (dez) pessoas t€m medo de ser vitima de crime, sendo que
78,6% (setenta e oito virgula seis por cento) dos entrevistados temem morrer assassinados,
73,7% (setenta e tré€s virgula sete por cento) temem assalto a mao armada, 68,7% (sessenta e
oito virgula sete por cento) temem arrombamento domiciliar e 48,7% (quarenta e oito virgula

sete por cento) temem sofrer agressio fisica'®?.

Esse € o compasso que movimenta, alimenta e retroalimenta o sistema punitivo
e que conduz o corpo social a integrar e participar da mecanica de controle, seja como operador

formal ou equivalente, seja como senso comum ou opinifo piblica!®.

Sobre o ultimo grafico, assim como feito anteriormente, destaca-se que, do total
de 556 (quinhentos e cinquenta e seis) condutas tipicas catalogadas pela pesquisa de campo, 59
(cinquenta e nove), ou seja, 10,61% (dez virgula sessenta e um por cento) correspondem aos
tipos penais dispostos na Legislacdo Penal Especial, sendo que as principais incidéncias

referem-se aos crimes de tortura, abuso de autoridade!®*

e aqueles constantes do Estatuto do
Desarmamento, os quais a soma de seus percentuais quantifica 8,43% (oito virgula quarenta e

trés por cento)!%.

Novamente pormenorizando os dados coletados na pesquisa de campo, agora
acerca dos crimes da Legislacdo Penal Especial, tortura, abuso de autoridade e aqueles
constantes do Estatuto do Desarmamento, tem-se o seguinte: a) tortura: 4,31% refere-se a
tortura probatoria e 0,17% a tortura castigo; b) abuso de autoridade: 2,33% refere-se ao abuso
de autoridade violador da incolumidade fisica do individuo; c¢) Estatuto do Desarmamento:

0,17% refere-se a posse irregular de arma de fogo de uso permitido; 0,35% refere-se a porte

161 Sobre os conceitos de ordem publica e seguranga publica, Cfr. Moreira Neto (1988).

162 Nessa linha de entendimento, Beato Filho (2000).

163 Especificamente, Cfr. Andrade (2012, p. 132-135). Indo além a referida autora prevé uma dimenséo ideoldgico-
simbdlica, muito mais invisivel e difusa, representada tanto pelo “saber oficial” (as ciéncias criminais) quanto
pelos operadores do sistema e pelo publico, enquanto “senso comum punitivo” (ideologia penal dominante). Assim
sendo, conclui que “o sistema somos todos nds: em cada sujeito se desenham e se operam, desde a infancia, um
microssistema de controle € um microssistema penal (simbolico) que o reproduz cotidianamente”.

164 Todos os crimes de abuso de autoridade referem-se a Lei n°® 4.898/65.

165 Pormenorizando os dados sobre os crimes de crimes de tortura, abuso de autoridade e aqueles constantes do
Estatuto do Desarmamento, tem-se o seguinte: a) tortura: 4,31% refere-se a tortura probatéria e 0,17% a tortura
castigo; b) abuso de autoridade: 2,33% refere-se ao abuso de autoridade violador da incolumidade fisica do
individuo; c) Estatuto do Desarmamento: 0,17% refere-se a posse irregular de arma de fogo de uso permitido;
0,35% refere-se a porte ilegal de arma de fogo de uso permitido; 0,53% refere-se a disparo de arma de fogo e
0,53% refere-se a posse ou porte de arma de fogo de uso restrito.
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ilegal de arma de fogo de uso permitido; 0,53% refere-se a disparo de arma de fogo e 0,53%

refere-se a posse ou porte de arma de fogo de uso restrito.

Grafico 4 - Legislacdo Penal Extravagante
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Fonte: Pesquisa de Campo, Sdo Luis, 2021.

Correlacionando, pois, o teor dos graficos 6 € 7 tem-se que 0s principais crimes
que compdem a cifra oculta analisada pela pesquisa de campo correspondem a 85,5% (oitenta
e cinco virgula cinco por cento) do total de condutas catalogadas. Sdo eles: 1) o crime de roubo
(22,93%); 2) o crime de homicidio (22,13%); 3) o crime de furto (12,47%); 4) o crime de
estupro de vulneravel (10,79%); 5) o crime de lesdo corporal (6,23%); 6) o crime de estupro

(4,13%); 7) o crime de tortura (4,49%); e, 8) o crime de abuso de autoridade (2,33%).

Dentre esses crimes apresentados, calha ressaltar a situagcdo peculiar dos crimes
de tortura e de abuso de autoridade e do crime de trafico de drogas'®®, que, embora nio figure

na listagem supracitada, possui inegdvel expressividade no seio do corpo social.

De forma bastante pedagdgica, o que se quer dizer € que através da andlise
realizada pela pesquisa de campo os crimes de tortura e de abuso de autoridade, além de ndo
terem conseguido ultrapassar a barreira da cifra oculta, t€m baixa probabilidade de chegarem a

fase de execucdo de pena. Situagdo contraria pode ser observada nos crimes da Lei de Drogas,

166 Na Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006) todos os crimes catalogados pela pesquisa de campo (0,53%) referem-
se ao caput do art. 33 (tréfico de drogas).
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os quais a cifra oculta apresentou baixo grau de incidéncia e a fase de execu¢do de pena pode

apresentar elevado indice de crimes dessa espécie!’.

A explicacdo para o exposto ndo requer contorcionismo e, diga-se, é quase

aritmética.

Isso ocorre porque, além do crivo realizado pelo poder de policia decidindo sobre

o que serd, ou ndo, encaminhado 2 apreciacdo do Ministério Piblico e do Judiciario'®®

, 0S crimes
que acontecem na sociedade passam pelo funil do controle social formal e, certamente, uma

minoria deles e de certas categorias de autores que chegard ao sistema de justica criminal'%.

Assim, € acertada a percep¢ao de que os mecanismos de criminalizacdo quando
se dirigem a comportamentos tipicos dos individuos pertencentes as classes subalternas formam
uma rede muito fina, enquanto que essa rede € frequentemente muito larga quando os tipos
legais t€m por objeto a criminalidade econdmica e outras formas de criminalidade tipicas dos

individuos pertencentes as classes no poder!”’,

Em suma, para os crimes de tortura e de abuso de autoridade a chance de o poder
de policia exercer um crivo com maior intensidade sobre estes € bastante acentuada, o que
implica na obstaculizacido da apreciacdo do Ministério Publico e do Judicidrio. Por sua vez,
para os crimes contemplados pela Lei de Drogas, os mecanismos de criminalizagdo tendem a

agir impiedosamente, restando muito pouco a ser computado pela cifra oculta.

Para além, a riqueza da andlise da pesquisa de campo realizada ainda pode ser
explorada a partir da perspectiva macro, a qual permite constatar que as violagdes legais

investigadas ndo estdo centradas em crimes leves, mas, isto sim, em crimes que ocasionam

167 A observacdo merece destaque porque, em novo cotejo exemplificativo com os dados fornecidos pela pesquisa
com os 316 (trezentos e dezesseis) sentenciados que cumpriam pena privativa de liberdade na Casa de Detencao
do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (Sao Luis/MA), o espelhamento entre os crimes de tortura e de abuso de
autoridade nio se realiza e, de outro lado, os crimes afetos a Lei de Drogas apresentaram baixa incidéncia na cifra
oculta aqui investigada. Em outros termos, enquanto o registro de entrada dos crimes de tortura e de abuso de
autoridade no sistema penal (cifra oculta) computou, respectivamente, os percentuais de 4,49% (quatro virgula
quarenta e nove por cento) e 2,33% (dois virgula trinta e trés por cento), os dados relativos aos crimes executados
pelo sistema penal (pesquisa em Pedrinhas) nao apontaram a incidéncia de nenhum destes. Quanto aos crimes da
Lei de Drogas, a baixa incidéncia de que se fala decorre do comparativo entre o percentual de 0,53% (zero virgula
cinquenta e trés por cento) no registro de entrada do sistema penal (cifra oculta) com os dados relativos aos crimes
executados pelo sistema penal (pesquisa em Pedrinhas), que apontaram a incidéncia de 18,20% (dezoito virgula
vinte por cento) para trédfico ilicito e uso indevido de substincias entorpecentes. Em profundidade sobre os
resultados alcangados pela pesquisa realizada na Casa de Deten¢do do Complexo Penitencidrio de Pedrinhas (Sao
Luis/MA), Cfr. Guimardes e Rego (2011).

168 Sobre criminaliza¢do secunddria, Cfr. Baratta (2011).

169 Acerca da temética, Mandarino, ef al (2017, p. 287).

170 Em riqueza de detalhes, Baratta (2011, p. 165). Sobre a fungéo social do sistema penal, Cfr. Zaffaroni (2007).
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grande danosidade social, tais como aqueles que lesam a pessoa, o patrimonio e a dignidade

sexual.

Nesse enredo, igualmente, ndo se deve olvidar da intima relacio do poder
discriciondrio da policia com esse rol de delitos, isso porque organizacao operacional e recursos
disponiveis sdo varidveis condicionantes para essa padronizacdo. Isso quer dizer que, a sua
medida, a policia ird valorar os fatos que pode abarcar com seus recursos e, assim, selecionar

as investigacdes que serdo levadas a curso'’!.

Entrementes, é necessario fazer o registro de que também foram catalogadas
outras condutas, em nimero bastante reduzido e em geral leves, que se agregam ao nucleo de
valores protegidos pelo corpo social e que, por ébvio, também compdem o farmaco destinado

a promover a pacificacdo social por via transversa!’2,

Com essa moldura, deseja-se chamar atengdo para o fato de que, diuturnamente,
o rigor do sistema penal € invocado com o objetivo de dissuasdo geral, exemplaridade, e nao
para reprimir a conduta criminosa praticada, independentemente de qualquer varidvel que possa

incidir nessa equacao.

Veja-se, por exemplo, o caso dos crimes de furto (art. 155 do Cdodigo Penal ) e
do crime de fraude de preco na relacdo de consumo (art. 7°, IV, da Lei 8.137/90), ambos estdao
afetos a seara de disponibilidade patrimonial da vitima e, ndo obstante isso, as chances de o
segundo ser sepultado dentre os casos de subnotificacio — casos que sequer chegam ao
conhecimento do poder de policia — sdo infinitamente maiores do que o crime de furto, que

redundantemente aparece no registro de entrada e saida do sistema penal'’>,

No ponto em destaque, a reflexdo que se impde enreda o fato de que, embora
seja comum aos crimes exemplificados a vontade substancial de obter a recomposi¢cdo material
pela lesdo patrimonial sofrida, o desejo referenciado ndo € prioridade para ser solucionado por
outro ramo do direito porque, na balanga do sistema punitivo, o valor da dissuasdo geral se

sobrepde ao espectro de resolutividade individual que pode ser alcancado pelo direito civil'!’.

171 Nessa linha de entendimento, Hoods e Sparks (1970, p. 74).

172 A lista completa dos crimes catalogados pela pesquisa encontra-se na Lista de Tabelas.

173 Acerca do entendimento de que a cifra oculta de crimes leves pode ser compreendida como um mecanismo
social de descriminalizag¢do, Cfr. Cervini (1992).

174 Essa ideologia bipartida de justica é compartilhada pelos autores da doutrina da severidade maxima, a qual
pode ser resumida a partir da ideia de aumento de pena para prevenir crimes e de um ativismo politico em matéria
penal. Com riqueza de detalhes sobre a doutrina da severidade mdxima, Cfr. Pires (1998c).
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Ciente disso, € preciso ir além e desembacar a visdo das entrelinhas para perceber
a harmonia que ha entre o exposto e a cifra oculta. Isso porque essa ideia bipartida de justica
(civel versus criminal) contém a certeza da incidéncia da pena enquanto forma de
contrabalancar os efeitos dos casos que escapam ao ambito de resolutividade do sistema
punitivo (cifra oculta) e, igualmente, serve para estabelecer um critério-chave para reprimir
aqueles crimes que facilmente podem ser cometidos, ou ocultados, ou que imponham

dificuldade 2 sua prevencio'”.

Eis, portanto, uma das razdes para a infinidade de pequenas infracdes
normatizadas pelo poder punitivo — e verificadas de forma inexpressiva na andlise da cifra
oculta —, cujo resultado da certeza da incidéncia da pena € traduzido em satisfacdo geral, a qual
serve ao corpo social porque projeta uma imagem preventiva de crimes, serve a vitima porque
o sofrimento do culpado a reconforta e, por fim, também serve ao culpado porque assegura um

fim util ao sofrimento deste'”°.

Assim, eflui do sistema punitivo uma atuacdo simbdlica despreocupada com o

controle do crime, todavia destinada a expressar raiva e indignacdo com sua ocorréncia'”’, o

qual o ponto de partida é sempre justificado pelo alcance de uma “satisfacio geral”!’s,

E, nesse imbricar de coisas, a operacionalidade real do sistema penal e o discurso
juridico-penal oficializados sdo cada vez mais antagdnicos, ao ponto de a programacdo
normativa ser fundamentada em uma realidade que ndo existe e o conjunto de 6rgios que

deveria levar a termo essa programacao atuar de forma amplamente diversa'”’.

Assim sendo, esse movimento de expansdo do Direito Penal que se realiza por
intermédio da atuagdo simbdlica do poder punitivo resulta em um efeito paradoxal consistente
na reducio inversamente proporcional de sua for¢a cogente. E dizer: a medida que se expande

perde efetividade e toma a forma de poder destituido de racionalidade'8’.

175 Sobre o assunto, Pires (1998c, p. 75).

176 Cfr. Pires (1998c, p. 74-75). Para o autor a forca moral subjacente a essa forma de visualizar a certeza da
incidéncia da pena estd em crer que se alcanca o bem coletivo e que, desta forma, assegura-se uma vida boa e uma
boa justi¢a, sendo necessdrio, portanto, admitir que, além da doutrina da severidade méxima se alinhar a todos os
ambitos da matéria penal, ela também estd enraizada a prépria organizacio e divisdo do direito.

177 Vide, Garland (2008, p. 249).

178 Exemplifica com perfei¢do o ponto em aprego a Lei n® 14.155/21, a qual altera o Cédigo Penal para ampliar
as penas dos crimes de furto e estelionato praticados com o uso de dispositivos eletrdnicos como celulares,
computadores e fablets.

179 Em profundidade, Cfr. Zaffaroni (1991, p. 12).

180 A aludida perda de efetividade pode ser demonstrada através dos dados acerca da autopercepgio do respeito as
leis, constantes no Relatério sobre o Indice de Confianga na Justica do Brasil (FGV, 2017, p. 19), que denota que,
no primeiro semestre de 2017, 2% dos entrevistados responderam que ndo respeitavam as leis e 8% revelaram
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E, sob esse prisma, é necessario clarificar que a efetividade do Direito Penal € a
sua capacidade para desempenhar a funcdo que lhe incumbe no atual estdgio da cultura que
enreda o corpo social. Essa fun¢do € a de garantia externa de um ambito de auto-realiza¢do
humana, isto €, a garantia de disponibilidade daquilo que se considera que pode ser necessirio
para se realizar em coexisténcia. Logo, é efetivo o Direito Penal capaz de servir de garantia

externa de existéncia'®!.

Do contrério, embora continue sendo Direito Penal — por ainda possuir eficacia
— a linha que o distingue do mero exercicio de poder j4 ndo mais existe, posto que os
fundamentos que o sustentam realizam-se apenas formalmente, tornando-o descartdvel e
frustrante aqueles integrantes do corpo social que ainda nutrem expectativas acerca de sua

atuacio.

Desta forma, quanto mais o Direito Penal perde efetividade mais ele se utiliza
da for¢a para conservar sua vigéncia; e, se nada interrompe esse processo de repressao € hialino
que este aniquilard o Direito Penal que, em certo momento, deixa de ser direito para ficar

reduzido ao uso irrestrito da forca'®?.

E necessario, pois, desfazer a confusdo propositalmente criada entre o direito a

seguranca e a seguranca dos direitos.

Isso porque a seguranca dos direitos pode igualmente ser obtida sem a clivagem
promovida pelo sistema de pensamento da racionalidade penal moderna, vez que os demais
ramos do direito sdo igualmente capazes de promover a pacificacdo social sem que, para tanto,

tenham que se valer da pena privativa de liberdade.

Nao fosse assim a diversificacdo e os mecanismos de justica processual penal

negociada ndo seriam tomados de empréstimo pelo sistema penal como forma de revigora-lo.

Nesse contexto, ao invés de promover a imbricacdo dos demais ramos do direito
ao Direito Penal, afigura-se muito mais licido conferir autonomia a esses ramos para que tais
possam corroborar com a resolutividade de conflitos sociais e, portanto, conseguir

independéncia da tutela penal.

cumprir quase nada as leis, enquanto que 39% avaliaram que respeitavam um pouco as leis. Sobre a expansio do
poder punitivo traduzida na legislagdo penal brasileira, Cfr. Karam (2006) e, acerca do nimero crescente de
pessoas inclinadas a ndio se curvar a autoridade dos estatutos legais, Cfr. Adorno e Dias (2014).

181 Dentro dessa concepgdo, Zaffaroni (2006, p. 317).

182 Vide, Zaffaroni, (2006, p. 317-318).
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Com esse proposito, deve ser empreendido um movimento de dentro para fora —
no sentido de que esse organismo entre em cetose —, mas também, e sobretudo, de fora para
dentro, mantendo-se o Direito Penal adstrito aquilo que lhe é essencial e que lhe atribui o
qualificativo de ultimo recurso, em nada parecendo com a imagem solipsista que

contemporaneamente representa.

Em suma, esse € o grande contributo oferecido pela andlise da cifra oculta.
Porque falar de cifra oculta é, indubitavelmente, falar de programacdo normativa penal, a qual

a particula fundante é o bem juridico penal.

Isso quer dizer, por conseguinte, que o bem juridico € programacao normativa
penal ja imposta. E, inimeras vezes, programacdo normativa imposta sob o influxo de
causalidade material externa, mas nio se deve iludir achando que se trata de causalidade
material externa incondicionada, isso porque a volatilidade da opinido publica enquanto mével
punitivo é conduzida pelas mais diversas instancias informais de controle, as quais, por sua vez,
nio estdo imunes a porosidade da midia e de seus direcionamentos'®*.

Por todo o exposto, se € certo que os valores protegidos pela programacgao

criminalizante podem ser escalonados em graus de importancia pelo corpo social'®*

, A0 menos
acertado é o fato de que a imagem da cifra oculta investigada demonstra que os bens juridicos
que foram eleitos como os mais caros a sociedade — a vida, o patrimdnio e a dignidade sexual
— sdo, diuturnamente, aviltados sem que o recrudescimento irracional do poder punitivo e sua
expansdo posta em curso sejam capazes de oferecer respostas efetivas e legitimas para a atuacao
desencadeada pelo poder punitivo; ou, ainda, minimamente coerentes com o discurso juridico

que atribui a pena as finalidades contingentes de dissuadir, reafirmar o valor da norma,

ressocializar, etc.'®

183 Acerca da temdtica, Pires (2001b, p. 29-30) adverte que o sistema penal ndo delega poder de deciso ao publico.
Ao revés, € o sistema penal quem decide se, quando e como o publico serd incluido, redundando, pois, em uma
forma particular de politizacdo do Direito Penal e do dogma criminal que pode estar relacionada a expansdo da
midia e sua influéncia e impacto em matéria penal, a énfase no publico, as pesquisas de opinido publica, a
vitimizagdo e, ainda, a participa¢do de segmentos de movimentos sociais, os quais sdo caracterizados por um
compromisso urgente com causas especificas (em oposi¢do a um compromisso com uma reforma abrangente).
Isso significa, em resumo, que o sistema penal cria novos papeis e canais de comunicacao para receber seu publico
e, por sua vez, constrdi a nocdo de ptiblico como uma figura juridica andnima e difusa com a qual se comunica de
diferentes maneiras, seja através de normas de comportamento ou, ainda, de normas de sancao.

184 Para maior aprofundamento sobre a histéria da programagdo criminalizante no Brasil, Cfr. Zaffaroni (2003).
185 Para Karam (2006) a mais relevante fungdo real desempenhada pela pena privativa de liberdade estd, e sempre
esteve, na constru¢do e propagacio da imagem do criminoso — visto como 0 outro, 0 perigoso, o0 inimigo, 0 mau.
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4. BEM JURIDICO PENAL: A ENCRUZILHADA NORMATIVA %,

4.1 Arqueologia do bem juridico.'®’.

Até aqui a centralidade do sistema penal como trincheira multifuncional
destinada a pacificacio do corpo social foi apresentada e esmiugada para denotar a necessidade
do incremento de uma nova racionalidade penal, na qual a estrutura normativa seja apartada da
intensa valorizag@o da pena privativa de liberdade como obrigacdo de infligir sofrimento para

ir ao encontro da possibilidade de seu uso restrito a circunstancias bem delimitadas.

Diante da concep¢ao segundo a qual uma prética € indissocidvel do tipo de
racionalidade através da qual ela se reflete, se ordena e se finaliza, o exercicio punitivo
contemporaneo foi apresentado através da racionalidade penal moderna e decalcado pela

andlise da cifra oculta para pavimentar a exposi¢ao de ideias aqui desenvolvidas.

Assim sendo, a partir da andlise dos resultados catalogados pela investigacao
acerca da cifra oculta entende-se as atuais condi¢des de funcionamento do sistema penal
impulsionam o desencadeamento da contramarcha propugnada, sobretudo porque a excessiva
criminalizacdo em todas as Orbitas torna questiondvel a dignificacdo concedida aos bens

juridicos penais.

Em outras palavras, o mal funcionamento do sistema penal decorrente do
excesso de tipificagdes penais contrasta com a necessaria efetividade e legitimidade que devem
protagonizar seu exercicio, pois, conforme observado pela pesquisa de campo realizada, sequer

os bens juridicos penais mais caros ao corpo social sdo protegidos.

Diante dessa realidade irracional, o Direito Penal socobra e horizontaliza
consequéncias deslegitimadoras, conforme foi apreciado pela pesquisa de campo ao abordar o
tempo de duragdo dos Inquéritos Policiais e as razdes exaradas nos pareceres de arquivamento

destes.

186 Sobre o assunto, Cfr. Prado (1996, p.32 e ss.), que faz detalhada andlise sobre os posicionamentos de Knut
Amelung, Winfried Hassemer e Jiirgen Habermas, abordando temadticas como a rela¢@o entre a danosidade social
e a constituicdo do bem juridico, assim como, sobre a percepc¢do do legislador do que seja necessdrio para
estabelecer as condicdes de uma vida saudavel da comunidade juridica.

187 Conquanto o trabalho nfio proceda uma anélise do discurso, € indisfargdvel a inferéncia a arqueologia do saber
de Foucault (2009), para quem o fundamento das verdades juridicas deve ser procurado nos dispositivos do préprio
discurso juridico e no sentido de seus enunciados.
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Ante a referida moldura, faz-se necessario reavivar, uma vez mais, o alcance das
projecdes de expetativas que enredam o ideal e o real em termos de respostas ofertadas pelo

sistema punitivo.

Isso porque, embora seja desejado por muitos uma sociedade sem crimes e sem
penas — em que os conflitos sociais sdo resolvidos pelo perddo, pela compaixdo e pela

188

compreensdo —, fundada em outras formas de produzir justica °°, € incontroverso que o atual

estdgio de evolucdo e complexidade do corpo social ndo permite o alcance dessa quimera.

Nessa toada, € preciso saber medir a realidade. E a realidade que se apresenta
coaduna-se com solucdes possiveis; sem, por 6bvio, cair em um isomorfismo reformista,
situacdo em que hd execucdo do projeto punitivo, constatacao do seu fracasso e reproducio do

projeto!®’.

Distante disso, o almejado reside na cooperacdo para superacdo de um
paradigma penal ilegitimo, sem coeréncia intrassistemdtica (teorias das penas) e
extrassistemadtica (prética punitiva), em favor da recepcao de uma concepcdo de racionalidade

apoiada em um pragmatismo constitucionalizado para realiza¢do do controle social formal.

Finalizada essa breve digressdo, inicia-se o esforco de apresentacdo de uma
proposta que se afine com uma realidade possivel a partir da andlise do bem juridico penal —
alids, do caminho percorrido até se chegar a essa categoria assaz importante para a dogmaética

penal e, sobretudo, para as indmeras formas de agir desencadeadas no seio do corpo social.

Todavia, e advertidamente, é preciso ndo olvidar que hd multiplas interacdes
existentes entre as elaboracdes filosoficas justificantes, as estruturas de poder fincadas nas

sociedades e as realidades sociais individualizdveis e temporalmente delimitadas'®.

E, nesse aspecto, esse conjunto de forcas, quase nunca distribuidas
igualitariamente, “elege” o (s) caminho (s) que o corpo deve seguir, suportar e amoldar-se, a

fim de manter a ficcdo juridica entabulada pelo contrato social.

188 Para maior aprofundamento sobre a teoria do consenso na justi¢a penal, Cfr. Veloso (2003).

189 Cfr. Foucault (2007).

19 Em profundidade, Cfr. Zaffaroni (2007, p. 54-77), para quem é absolutamente certo que a naturalizacdo do
poder punitivo, por toda sua violenta histéria, o consolidou e, continua consolidando, como um acontecimento a-
histérico, prescindindo-se, pois, de sua construcdo politica oriunda do medievo ocidental colonial e posta como
modelo planetério de verticalizacdo e controle social.
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Parte-se, pois, do conceito material de crime'! para descrever, com certa

192

historicidade <, as balizas da estrada que conduziram a ideia contemporanea de bem juridico,

tdo propalada e, a0 mesmo tempo, carente de nascedouro'®>,

Assim sendo, veja-se que, inicialmente, a pergunta sobre o que é materialmente
0 crime assume uma perspectiva positivista-legalista — a qual o teor compreende tudo e s6
aquilo que o legislador considerar como crime — para, em seguida, ceder lugar a perspectiva
positivista-sociolégica, em que o importante era divisar, através da multiplicidade das
manifestacdes legais de crimes, aquilo que em termos de objetividade e universalidade pudesse
— aluz darealidade social — ser considerado bem juridico penal, algo que existisse na sociedade

humana independentemente de uma época ou concepcio particular!**

Conquanto verdadeiras em sua esséncia e louvdveis em seus propositos, as
concepcoes referidas, dada a imprecisiao que lhes embebe, revelaram baixissima capacidade de

rendimento na tarefa de determinar o conceito material de crime.

Nao obstante, € imprescindivel ressaltar o mérito conferido a perspectiva
positiva-socioldgica; que, pela primeira vez, e de forma ordenada e sistematica, procurou

estabelecer um conceito pré-legal de crime.

Ao seu tempo, em nova guinada de perspectiva, o processo evolutivo
correspondente a passagem do Estado de Direito formal ao Estado de Direito material
desembocou na introduc@o no conceito material de crime de um ponto de vista moral (ético) -
social que levava a ver em sua esséncia a violagdo de deveres ético-sociais elementares ou

fundamentais.

1Para Gomes (2007, p. 412), o conceito material de crime € firmado na percepgio de que a ordem juridica ndo
cria o interesse, ele é criado pela vida; mas a protecio do Direito eleva o interesse vital a categoria de bem juridico,
sendo que os interesses vitais resultam das relagdes da vida entre os mesmos individuos ou entre os particulares e
a sociedade organizada em Estado e vice-versa.

192 Acerca da evolugdo histérica da ideia de objeto juridico do delito, Cfr. Prado (1995, p. 21-35).

193 O conceito de bem juridico é um daqueles em que origem € tdo dificil de se precisar quanto o seu alcance. Ndo
obstante isso, a doutrina majoritdria atribui a Birnbaum o mérito de té-lo introduzido no ambito juridico penal. E,
a partir dessa constatacdo, Prado (1996, p. 25) pontua que o referido conceito foi introduzido no contexto juridico-
penal em substituicdo ao direito subjetivo, observando ser decisivo para a tutela penal a existéncia de um bem
radicado diretamente no mundo do ser ou da realidade (objeto material), importante para a pessoa ou a coletividade
e que pudesse ser lesionado pela acdo delitiva. Desta feita, Gomes (2007, p. 411), complementando o sobredito,
assevera que, embora Birnbaum nao tenha falado diretamente em bem juridico, indiscutivelmente foi o primeiro
autor a contrapor a ideia da doutrina iluminista que via na danosidade social e na violacdo de direitos subjetivos
os fundamentos da punicdo estatal.

19 Em riqueza de detalhes acerca da perspectiva positiva-sociolégica, Cfr. Garéfalo (1997) e Dias (2007).
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Ocorre que ndo € funcdo do Direito Penal tutelar a virtude ou a moral, quer se

trate da moral imposta pelo Estado, da moral dominante, ou da moral de qualquer grupo social.

Desta feita, a configuragdo de um conceito material de crime por intermédio de
uma perspectiva moral cria um campo de inadequacdo entre si e o pluralismo ético-social

inerente as sociedades.

Nesse movimento dialético, a sintese dessas contradicdes dd origem a uma

perspectiva qualificada de teleolégico-funcional e racional.

Destarte, serd teleoldgico-funcional quando reconhece definitivamente que o
conceito material de crime ndo podia ser deduzido das ideias vigentes em qualquer ordem extra-
juridica e extra-penal, mas, ao revés, deveria ser encontrado no horizonte da prépria fungdo que
ao Direito Penal se adscrevesse no sistema juridico-social. De outro lado, deveria ser racional
ao compreender que o conceito material de crime resultaria da fungdo atribuida ao Direito Penal

de tutela subsididria de bens juridicos dotados de dignidade penal.

Chegando a este ponto, o esfor¢co que agora deve ser posto em curso redunda,
justamente, em indagar acerca da linha limitrofe que insere ou retira da categoria de bem

juridico o qualificativo da dignidade penal.

E, na oportunidade, é importante que se diga que a intencdo se distancia do
objetivo de exaurir as conceituagdes existentes de bens juridicos e se aproxima da necessidade

em conferir notoriedade ao objeto de estudo'*.

Sob esse prisma, a primeira conceituagdo que se expOe parte da premissa do
minimo ético e assenta no fato de que o bem juridico € um valor ético social possuidor de
sentido positivo, ou seja, um bem vital da comunidade ou do individuo que, por sua significacao

social, € protegido juridicamente.

Noutro giro, consignou-se que a norma nao cria o bem juridico penal, mas sim
o encontra — porque o fim do direito ndo € outro que o de proteger os interesses do homem, nao
podendo de modo algum ser cria¢do ou elaboragdo juridica, mas se impde a ela. Assim, o bem
juridico penal vem a ser, portanto, uma criagdo da experiéncia e, assim concebido, ¢ um

interesse vital do individuo ou da comunidade'®®.

195 Acerca da evolugdo histérica do conceito de bem juridico, Cfr. Kist (2003, p. 147-154). Para maior
aprofundamento acerca dos conceitos de bem juridico, Cfr. Prado (1996, p. 35-40). E, sobre uma opinido critica
destinada ao referido conceito, Cfr. Hassemer (2008, p. 223-224).

19 Sobre o assunto, Liszt (2003, p. 139-141).
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Para além, diz-se que os bens juridicos penais podem ser definidos como
circunstancias reais dadas ou finalidades necessdrias para uma vida segura e livre, que garanta
a todos os direitos humanos e civis de cada um na sociedade ou para o funcionamento de um

sistema estatal que se baseia nestes objetivos'®’.

Alargando um pouco mais a percep¢do, bem juridico penal pode ser definido
como a expressdo de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manuten¢do ou integridade
de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso juridicamente

reconhecido como valioso.

Com esses exemplos, vé-se que a nocao de bem juridico penal ndo pode ser
determinada com a pretensdo de se encontrar um conceito fechado capaz de tragar a fronteira
entre o que legitimamente pode e ndo pode ser criminalizado, embora haja um consenso

bastante largo sobre a existéncia de um niicleo essencial'®s,

Desta feita, em maior ou menor grau, as balizas que o conduzem apontam,
sobremaneira, para o pensamento juridico racional da ilustracdo, o qual a ideia central é o
equilibrio entre o poder de intervencdo estatal e a liberdade civil, trazendo-se para esta
composi¢do a constante interagdo existente entre os interesses do individuo e os interesses do

corpo social para manutencdo da concepgao ideoldgica do contrato social

Sucede que nessa renitente simbiose entre a defesa dos interesses do individuo e
a defesa dos interesses da comunidade, dentro de uma perspectiva positivista, constréi-se um

edificio inabaldvel que impede a assuncdo critica de uma visao distinta.

Trilhando esse caminho, grande parte da doutrina especializada apresenta como
alternativa a tarefa de conferir dignidade juridico-penal aos bens juridicos a concepcdo
socioldgica, a qual o objeto de valor exprime o reconhecimento intersubjetivo e cuja protecao

a comunidade considere essencial para realiza¢do individual do cidadio participante!®’.

197 Nesse sentido, Cfr. Roxin (2006, p. 19 € ss.)

198 Detalhadamente sobre alguns critérios que auxiliam na delimita¢do do conceito de bem juridico, Cfr. Roxin
(2006, p. 20-25). E, para maior aprofundamento acerca das fung¢des atribuidas ao bem juridico, Cfr. Prado (1996,
p. 51-52) e Gomes (2007, p. 386-388).

199 A teoria filoséfica defendida por Habermas (2009) sustenta a ideia de intersubjetividade como fundamento da
racionalidade e sua tese promove uma mudanga de paradigma, tendo em vista que a intersubjetividade passa ocupar
o lugar da subjetividade, desta feita ele desenvolve uma razdo interpessoal e ndo mais simplesmente subjetiva.
Esse entendimento da verdade nasce do agir comunicativo, da verdade intersubjetiva, que surge do didlogo dos
individuos. Na visao de Castilho (2012, p. 266), de forma resumida, o projeto filos6fico de Habermas é uma critica
ao positivismo e ao que considera ser uma ideologia resultante do pensamento positivista, que é o tecnicismo,
segundo o qual somente a pesquisa técnica e cientifica promove o desenvolvimento. Segundo ele, a filosofia, para
Habermas, nao pode ser apenas uma observadora das ciéncias, mas um instrumento para refinar o pensamento do
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Para tanto, afirmam que € fundamental incluir, entre as percepcdes isoladas de

individuos e de comunidade, a dimensdo cidadd da pessoa’”’, que se expressa através de uma

democracia deliberativa®®!, a fim de que a cidadania seja considerada em sua dimensao ativa®"?

3

e que proporcione identidade politica e uma acdio comunicativa®®® na esfera publica.

homem. Esclarece ainda que Habermas somou, a esses posicionamentos filoséficos, o que pode ser considerada a
quarta fase da Escola de Frankfurt, a ideia de que a teoria Critica deve estar engajada nas lutas politicas para obter
a transformag@o do futuro. Assim, Habermas considera que, numa democracia, o cidaddo deve ser, a0 mesmo
tempo, destinatdrio e autor das normas juridicas. Por isso, define uma relacdo de autonomia reciproca entre
soberania do povo (publica) e direitos humanos (privados). Soberania popular porque todos os destinatdrios da
norma juridica devem concordar com ela. E direitos humanos porque a norma juridica deve abranger a acdo
orientada pelo interesse privado.

200 Conquanto Habermas ndo tenha formulado um conceito sobre cidadania, a ideia que a envolve nesta abordagem
contempla uma dimensao ativa da pessoa e que lhe proporciona identidade politica e uma a¢do comunicativa na
esfera publica de uma democracia deliberativa.

201 Para Habermas (2009), a democracia deliberativa constitui-se como um modelo ou processo
de deliberagao politica democrética caracterizado por um conjunto de pressupostos tedrico-normativos que
incorporam a participagdo da sociedade civil na regulacdo da vida coletiva. Trata-se de um conceito que contraria
o liberalismo e estd fundamentalmente ancorado na ideia de que a legitimidade das decisdes e agdes politicas
deriva da deliberag@o piblica da maioria, pelos cidadaos, em geral, livres e iguais. Nesse caminhar, € fundamental
levar em conta que, em principio, o conceito de "deliberagdo" pode se relacionar a dois tipos de situacdo: uma
primeira, na qual o que estd em jogo é, de fato, o poder de decidir (isto é, quando uma decisdo se mostra
mandatoria); uma segunda situacdo, relativa preferencialmente a disposicdo dos agentes em discutir, com a
finalidade de aprimorar suas perspectivas de mundo (sem, necessariamente, precisar ser tomada uma decisio).
Desta forma, com sua base no exercicio da razio comunicacional, a democracia deliberativa estd fundada na
premissa de que cidaddos e representantes politicos se devem justificativas mutuas. E, essa troca de justificativas
construiriam solucdes mais legitimas, complexas e capazes de viabilizar um esclarecimento reciproco dos cidadaos
e a formagao da opinido publica. Assim sendo, a troca € vista como a base do debate publico e € fundamental para
a legitimidade democratica de uma sociedade.

202 Sobre a temdtica, Guimardes (2010) acrescenta que é imprescindivel ultrapassar as fronteiras de uma
democracia meramente formal para que se possa entender como procedentes os fundamentos apresentados para
legitimar o direito de punir, vez que somente através da concretizagdo de uma democracia plena ou substancial —
em que o exercicio da cidadania ativa, e a efetiva capacidade de escolha que esta possibilita, evolui e transforma-
se em cidadania democrdatica — € que se alcangard as exigéncias minimas de validade do pacto social no dmbito
punitivo. Nesse conduto, aclarando a visdo sobre cidadania democratica, Dias (2008, p. 69) assevera que as formas
de agressdo produzidas pelos novos riscos — que deterioram o reconhecimento reciproco e aumentam a
vulnerabilidade humana presente e futura — a cidadania democrética contrapde a elei¢ao de novos valores humanos,
traduzidos e expressos na linguagem dos direitos e dos bens juridicos, e de novos mecanismos de protecao.

203 A agdio comunicativa trata-se de uma andlise tedrica e epistémica da racionalidade como sistema operante
da sociedade. Através dela Habermas (1989) contrapde-se a ideia de que a razdo instrumental constitua a propria
racionalizacdo da sociedade ou o unico padrio de racionalizagdo possivel, e introduz o conceito de razdo
comunicativa. Partindo da perspectiva que os seres humanos fazem coisas com as palavras e que
a linguagem constitui uma importante ferramenta de transformacdo, ele argumenta que, através da agfo
comunicativa, é possivel transformar os aspectos objetivos, subjetivos e sociais do mundo. Seu objetivo é propor
uma alternativa racional a razdo instrumental como fundamento da modernidade a partir de uma ampliacdo e
refinamento da propria ideia de razdo. A acdo comunicativa geraria razoabilidade, racionalidade e criticidade,
representado uma alternativa a acdo estratégica, que seria voltada apenas para os interesses de um grupo ou
individuo especifico. Assim sendo, propde a a¢do comunicativa como forma de fazer com que todos os envolvidos
em uma deliberac¢@o passem a buscar o consenso em torno de uma solucao que beneficie a todos igualmente. Nessa
trilha, ele buscou definir as normas universais da acdo comunicativa. Segundo ele, para que o intercambio de
argumentos, como procedimento para resolugdo de questdes ético-morais, seja realmente efetivo, faz-se necessario
uma aproximacao da situacio ideal de fala, a qual € caracterizada por: a) Imparcialidade; b) Expectativa de que
todos os participantes transcendam suas preferéncias iniciais; ¢) Inclusio de todos os afetados por uma decisao; d)
Igualdade, liberdade e facilidade de interacdo, com auséncia de formas de coercdo externas e internas; e) Nao
restricdo de topicos nas discussoes; f) Revisibilidade de resultados.
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Nesse ambiente, os meios dialogais dirdo se € legitimo, ou ndo, o exercicio do
controle social institucionalizado na volicdo do sistema penal, dirdo exatamente se o modo

como este € aplicado se coaduna com os principios basilares do Estado Democrético de Direito.

Dessa forma, o pressuposto inafastdvel contempla o entendimento segundo o
qual a garantia de uma elaboracio legislativa penal coerente, justa e segura do jus puniendi é a

concretude democritica, através de uma composicio demografica racional?™*,

Isto posto, o conceito sociolégico de bem juridico®® deve ser delineado com o
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objetivo de materializd-lo a partir da perspectiva de um consenso racional”™ intersubjetivo —

uma identidade social — fundada na capacidade de fazer escolhas e na possibilidade de exercer

o controle da implementa¢io adequada, ou ndo, das escolhas efetivadas®”’.

Em sintese, para que sejam preservadas as condi¢des fundamentais da mais livre
realizacdo possivel da personalidade de cada homem no seio do corpo social, € mister que a
ardua tarefa de enquadramento conceitual do bem juridico, além de ser sufragada naquilo que
caracteriza a identidade juridica de cada sociedade, deve se encontrar refletida em um valor

juridico-constitucionalmente reconhecido e que preexista ao ordenamento juridico penal de

204 Sobre a terminologia “ composicio demografica racional”, Guimardes (2010, p. 36 e ss.) a utiliza na acepgio
da capacidade intelectiva dos individuos fazerem suas escolhas, o que leva ao exercicio de uma cidadania ativa,
com influéncia direta nos rumos da democracia representativa, ou seja, todos os problemas ligados a politica,
somente serdo solucionados no préprio ambito desta, € dizer: precisa-se avangar na orbita de implementacio de
uma democracia substancial, na qual, em um contexto ideal, todos os membros do corpo social possam fazer
escolhas responsaveis, de maneira racional. Imprescindivel que os componentes da sociedade aprendam a controlar
o poder que disponibilizam para seus representantes legais.

205 A definigdio de bem juridico desenvolvida por Kindhéuser (2017, p. 65-92), 4 luz da autonomia comunicativa,
entende serem os bens juridicos como qualidades das pessoas, coisas ou institui¢des, as quais facilitam ou
asseguram a participagdo livre e igualitdria em um acordo normativo. De forma que, se o Direito Penal tem por
fim assegurar os fundamentos juridicos de uma sociedade, os bens juridicos por ele protegidos sdo os que
representam tanto a identidade juridica de uma sociedade de estrutura concreta, como também, 0s pressupostos
para sua constante reproducgao.

206 para Habermas (2009, p. 254 e ss.) a correta justificagio racional das normas, dentro de uma teoria do discurso,
deve, necessariamente, passar por duas fases de avaliagdo. A primeira fase, refere-se a averiguacgio do respeito as
condi¢des ideais de discurso: a) necessidade de que os proferimentos sejam gerais e produzam entendimento
idéntico entre os falantes; b) publicidade e inclusdo geral, participacdo com direitos iguais, respeito e
reconhecimento mituo, responsabilidade por parte dos falantes, sinceridade (vontade dos falantes em se entender)
e autonomia (imunizag@o contra coercdes externas e internas). A segunda, as condicdes do discurso pratico, ou
seja, se se evidenciam a adequacdo, necessidade e proporcionalidade da norma.

207 Detidamente, Kindhduser (2006, p. 48-52) assevera que, no Ambito do Direito, o importante é que haja um
consenso de resultado, ou seja, que os atores sociais, através do processo de agdo comunicativa — que é permeado
pela autonomia e lealdade comunicativas — alcancem a integrag@o social, que € o processo de reconhecimento do
outro como pessoa para alcance do acordo quanto ao conteido normativo e, assim, cheguem a um compromisso
para cumprimento das normas. Demais disso, adverte que, por meio de mandados bdsicos de legitimidade
constitucional que garantam a protecdo dos direitos de personalidade e protejam as minorias, € possivel fazer o
controle democrético de elaboragdo legislativa, garantindo, assim, de forma juridica, o impedimento de criacdo de
uma legislacdo pautada em flutuagdes politicas de opinido e de ocasido. Assim, vaticina, é a democracia sob o
dominio do Direito.
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forma que a cidadania ativa jamais se sobreponha ao valor juridico constitucional. Ao revés,
componha com ele a ordem publica necessdria para o exercicio de direitos fundados na

democracia deliberativa.

Exposto isso, e sem retirar o valor da construgao tedrica empreendida, € preciso
aclarar um ponto de estrangulamento do conceito sociolégico do bem juridico penal, que
consiste no embasamento a partir de categorias ideias, inatas ao porvir, e que estd alicercado

em um sistema de pensamento que toma por base uma sociedade que nao existe.

Para além, h4, ainda, uma impossibilidade que se expressa na aderéncia do
conceito sociolégico de bem juridico a sistemdtica de pensamento da racionalidade penal
moderna, isso porque a estrutura do poder punitivo opera no corpo social sem, contudo, servir

de passagem deste para aquele, embora sejam codependentes?®®.

Feita essa observagdo, o sistema punitivo pode ser descrito como estando de
acordo com o ambiente do sistema social e com o ambiente do sistema politico e, ainda,
diretamente em contato as expectativas destes, sensivel as suas necessidades, préximo de suas
realidades, mas, irremediavelmente adstrito a um especifico ponto de vista, o do sistema

punitivo.

Dito de outra forma, a racionalidade penal moderna é um sistema de ideias
compartilhadas e que ndo se explica, ou mesmo se realiza, sem conex@o com o sistema politico
e com o sistema social, mas isso ndo quer dizer que haja relacdo de continente e contetido entre

estes.

Figurativamente, a imagem da ponte € a que melhor reflete esse sistema de trocas
estabelecido pela racionalidade penal moderna, em que idas e vindas sdo permitidas sem que a

estrutura que sustenta a passagem se modifique.

Esclarecida essa antinomia que enreda o conceito sociolégico de bem juridico
penal, é precioso verbalizar a grandiosidade do desafio que reside em determinar de que forma
pode o conceito de bem juridico penal obedecer a intimeras exigéncias e, a0 mesmo tempo,

lograr materialidade e concrecao indispensdveis para que seja utilizado na tarefa cotidiana de

208 O raciocinio estabelecido decorre do afinamento entre a racionalidade penal moderna e a teoria dos sistemas de
Luhmann (2007), a qual a abordagem referenciada por esta nota explicativa conecta-se a categoria de acoplamento
estrutural, o qual pode ser compreendida como “um tipo particular de ponte. Essa ponte conecta um sistema ao
outro, mas ela ndo permite a interpenetracio de um sistema no outro. Os elementos que estao na ponte podem ser
utilizados pelos dois sistemas, mas um sistema ndo pode “atravessar” a ponte. (...) os sistemas mantém seu
fechamento operacional, mas eles permanecem codependentes: ndo se pode explicar a evolugdo de um sem o
outro” (XAVIER, 2010, p. 289).
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aplicacdo do Direito Penal em um Estado que seja efetivamente adjetivado de Republicano,

Social, Democritico e de Direito”.

Nesse percurso, o farol que ilumina este trabalho aponta para um consenso
relativamente largo sobre a existéncia de um nicleo essencial no qual os bens do sistema social
se transformam e se concretizam em bens juridicos dignos de tutela penal através da ordenacao
axioldgica juridico-constitucional?'”.

1211

De fato, a ordenacdo axioldgica juridico-constituciona ¢ imprescindivel e,

igualmente, carece de balizamentos.

Nesse sentido, as teorias constitucionais do bem juridico procuram formular
critérios capazes de refrear o legislador ordindrio, limitando-o no momento de criar o ilicito
penal, de forma que o conceito de bem juridico penal deve ser inferido da Constitui¢ao,

operando-se uma espécie de normativizacio de diretivas politico-criminais®'2.

Com isso, entende-se que a tarefa legislativa deve estar sempre vinculada a
determinados critérios reitores positivados na Lei Maior, os quais operam como marco de
referéncia geral ou de previsao especifica — expressa ou implicita — de bens juridicos e a forma

de sua garantia. H4, portanto, uma limitacdo nomoldgica em relacdo & matéria®!3,

209 Por Estado de Direito entende-se geralmente um Estado em que os poderes publicos sdo regulados por normas
gerais (as leis fundamentais ou constitucionais) e devem ser exercidos no dmbito das leis que os regulam, salvo o
direito do cidaddo de recorrer a um juiz independente para fazer com que seja reconhecido ou refutado o abuso ou
excesso de poder (BOBBIO, 1994, p. 17-18).

210 Vide, Dias (2007, p. 119 e ss.). Para o referido autor a forma de relacionamento entre a ordem axiolégica
constitucional e a ordem legal dos bens juridicos dignos de tutela penal permite alcangar e fundamentar a distin¢ao
entre o direito penal primdrio (Direito Penal cldssico) e o direito penal secundario (Direito Penal administrativo
ou Direito Penal extravagante), sendo que este se relaciona aos direitos sociais e a organizagdo econdmica e aquele
aos direitos, liberdades e garantias das pessoas.

211 A teorizagdo de Roxin (1986, p. 27-28) parte de ideia de Constitui¢do, mais especificamente, da nogio moderna
de Estado de Direito democratico e social; o que, no campo penal, significa que seu objetivo é o de garantir ao
individuo uma vida de paz em sociedade. Desta forma, preleciona que “em cada situacdo historica e social de um
grupo humano os pressupostos imprescindiveis para uma existéncia em comum se concretizam numa série de
condicdes valiosas como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuacdo ou a propriedade, as
quais todo mundo conhece, numa palavra os chamados bens juridicos; e o Direito Penal tem que assegurar esses
bens, punindo a sua violagdo em determinadas condi¢des. No Estado moderno, junto a esta protecdo de bens
juridicos previamente dados, surge a necessidade de assegurar, se necessario através dos meios de direito penal, o
cumprimento de prestacdes de carater puiblico de que depende o individuo no quadro da assisténcia social por parte
do Estado. Com essa dupla fun¢do, o direito penal, realiza uma das mais importantes das numerosas tarefas do
Estado, na medida em que apenas a protecdo dos bens juridicos constitutivos da sociedade e a garantia das
prestagdes publicas necessdrias para a existéncia possibilitam ao cidaddo o livre desenvolvimento da sua
personalidade, que a nossa constitui¢do considera como pressuposto de uma condigdo digna”.

212 Cfr. Prado (1996, p. 43 € ss.).

213 Dentro dessa concepgdo, Gonzalez Rus (1980, p. 23 e ss.).
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Entrementes, hd, ainda, um dissenso a ser esclarecido e que decorre do debate
consistente em saber se a Constituicdo representa um limite negativo ao legislador penal ou, do

contrdrio, expressa um limite positivo 2 atividade legiferante em matéria penal®!'*,

Para aqueles que concebem a Constituicdo como um limite negativo para o
Direito Penal, a norma constitucional ndo € um fundamento obrigatério para deducdo de bens
juridicos & programacdo criminalizante, senio um marco de referéncia®', j4 que, nessa
perspectiva, outros bens juridicos, mesmo que ndo mencionados diretamente pela Constitui¢do,
poderiam ser criminalizados, ressalvando-se apenas a necessidade de inexisténcia de

antagonismo entre os bens juridicos selecionados e a ordem constitucional®'®.

Em defesa desse ponto de vista, diz-se que o interesse primdrio representado
pelos bens expressamente tutelados pela Constituicdo (v.g. liberdade de manifestacdo do
pensamento, liberdade artistica, liberdade religiosa, liberdade de associacdo, direitos
invioldveis, da personalidade, direito ao trabalho, direito de greve, direito a sadde, etc.) ndo
exaure, por sua natureza, os interesses suscetiveis de tutela penal. De forma que a incriminagdo
da lesdo de tais interesses serd constitucionalmente legitima, mas ndo serd ilegitima a
incriminagdo da lesdo de outros interesses, desde que ndo esteja contrariando os interesses

garantidos pela Constitui¢io”?!”

Por essa via, o nivel de operatividade concedido ao legislador penal agiganta-se
e o seu freio de contencdo ficaria adstrito, apenas, ao limite formal e ao limite material da ndo
incompatibilidade com os principios e valores constitucionais, o que determinaria a

inconstitucionalidade da incriminacdo de condutas no exercicio de um direito constitucional?!®,

Noutro giro, para aqueles que concebem a Constituicio como limite positivo

para o Direito Penal, ndo basta que a relac@o estabelecida entre a norma constitucional e o bem

214 Sobre a temética, Cunha (1995, p. 129-130) observa que o parimetro de legitimidade da intervengdo penal
pode ser resumido em dois grandes grupos. O primeiro, vé€ na Constitui¢do um quadro de referéncia a partir
de principios gerais, englobantes da unidade de sentido constitucional, como é o principio do Estado de direito
material, democrético e social. O segundo, conquanto tenha como ponto de partida estes principios gerais,
impde mais limites, pois exige uma harmonizag@o entre os valores penais e os valores Constitucionais ao
proibir a penalizacdo de condutas que ndo lesem (ou, pelo menos, coloquem em perigo) valores
Constitucionais.

215 Nessa linha de entendimento, Gomes (2002, p. 95).

216 Especificamente, Cfr. Bianchini (2002, p. 44).

217 Sobre o assunto, Nuvolone (1981, p. 40).

218 Acerca da temética, Cunha (1995, p. 190).
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juridico tutelado seja simplesmente “ndo antitética”, requer-se, pois, assun¢do do bem juridico
tutelado dentre os valores estabelecidos implicita ou explicitamente pela Constituicio®!®.

A tarefa do legislador consistiria em incorporar ao ordenamento juridico-penal

os valores mais importantes plasmados na Constituicio??°

. De modo que, entre a liberdade de
opcdo legislativa e a concrecdo constitucional, deve-se optar pela restricio da
discricionariedade legislativa em favor da tutela de bens juridicos efetivamente reconhecidos

pela Constituicio®?!.

Essa é a escolha realizada nesse estudo e justifica-se pela imprescindibilidade de
o legislador penal estar estritamente limitado pelas opcdes valorativas constitucionais, nao
podendo recorrer as sangdes penais sem que vise a protecdo de tais valores, garantindo-se, por
via de consequéncia, que a tutela penal recaia apenas sobre bens de fundamental relevo para a

comunidade?*2.

E, embora sobre si recaiam algumas criticas, porquanto se diz que a supracitada
concepgdo € incapaz de alcancar novos riscos e por conferir ao bem juridico o carater estatico,
o certo € que esses “novos bens” merecedores de prote¢do, frequentemente, tratam-se de bens

j4 existentes sobre os quais incide uma nova forma de agressao®%.

Enfim, adota-se a teoria constitucional mais restritiva porque esta é a que melhor
expressa o equilibrio entre a vinculacdo constitucional e a liberdade do legislador,
possibilitando a protecao penal de valores dignos de protecao sem que, contudo, seja asfixiada
a capacidade de apreciacdo legislativa e, tampouco, de adaptabilidade do Direito Penal a

mutabilidade das condic¢des sécio- culturais??,

219 Em riqueza de detalhes, Fiandaca (2000, p. 415).

220 Vide, Gomes (2002, p. 90)

221 Cfr. Bianchini (2002, p. 48).

222 Sobre o assunto, Cunha (1995, p. 169). Complementando a temdtica, Paschoal (2003, p. 60) acrescenta que a
concepg¢do analisada faria com que o Direito Penal fosse configurado como um potencial espelho da Constituigdo.
Com isso, “todo e qualquer bem ou valor algado ao nivel constitucional pode ser objeto de protecdo penal,
independentemente de sua natureza ou do lugar que ocupe na escala de valores constitucionais”. Em sentido,
contrdrio, embora dentro da concepg¢do da Constituicdo como limite positivo para o Direito Penal, Dias (2007, p.
120) restringe ainda mais o campo de atuagdo do legislador ao entender ser imprescindivel que o objeto de tutela
penal ostente natureza de direito fundamental.

223 Em profundidade, Fiandaca (2000, p. 420)

224 Nessa linha de entendimento, Cunha (1995, p. 195).
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4.2 Lineamento para a objetividade conceitual.

Na oportunidade em que a dignidade constitucional do bem juridico abre suas
portas para que o intuito de objetivacdo do conceito de bem juridico penal adentre, € oportuno
resgatar trés interrogantes deixados para trds, os quais indagavam: como encontrar uma maneira
de sair da garrafa de moscas? Como conciliar a crescente “obrigac¢do de punir” com o principio

da ultima ratio? Como fomentar outras solucdes juridicas que desbordem da seara penal?

Dentro desse horizonte, para além de sobrelevar que a no¢do de bem juridico
deve ser jungida ao paradigma constitucional supramencionado, entende-se necessario, ainda,

a elaboracio de critérios mais concretos que autorizem a criminalizacio de condutas?%,

Critérios estes que afastem do conceito de bem juridico penal hodiernamente em
curso a aparéncia de envelope vazio, sempre apto a contemplar a vastiddao de conteido que se

lhe associe.

Como primeiro passo, ficou estabelecido no item anterior que o conceito de bem
juridico penal deve ser concebido dentro de uma perspectiva constitucional e esse parametro
deve contemplar, estritamente, a tutela de bens juridicos efetivamente reconhecidos pela

Constituigdo.

Dessa forma, a percep¢ao da Constituicao enquanto limite positivo para o Direito
Penal € um fator limitador importantissimo para restringir a discricionariedade legislativa

durante o processo de selecao de bens juridicos tuteldveis.

Entrementes, ndo € suficiente. E necessdrio, portanto, descer as mindcias em
busca de uma moldura objetivamente delimitada, sem, contudo, tornd-la um engessamento

asfixiante irrealizavel.

A bem ver, o ponto de amarracdo que ora se complementa reside, primeiramente,

na filtragem constitucional da questdo penal, oportunidade em que valores e critérios que

225 Impulsionando a referida temadtica, Guimardes (2001, p. 47) ja prelecionava o seguinte: “(...) um grande
problema se erige, que € o de fixa¢do concreta dos critérios pelos quais se deve proceder a selecdo dos bens e
valores fundamentais pelos quais se deve proceder a selecdo dos bens e valores fundamentais da sociedade, ou
seja, quais sdo os bens juridicos fundamentais? E como devem ser escolhidos e selecionados? ™.
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conformam constitucionalmente o Direito Penal s@o postos a frente do legislador ordinério em

dado momento histérico??°.

Exposta essa questdo, é preciso rememorar que o delineamento dos eixos de
pensamento da racionalidade penal moderna, apresentados no capitulo inicial do trabalho,
traduzem, por 6bvio, a prépria concretizacdo histérica do Direito Penal, a qual é representada,

por exceléncia, pela pena privativa de liberdade®*’.

A pena privativa de liberdade, portanto, estd inserida no nicleo formador do
Estado Moderno e o ponto de partida da discussao sobre seus fins deve estar condicionada a
sua realidade histérico-social — e ndo aquilo que ela idealmente deveria ser — e a sua capacidade
de cumprir juridicamente e de forma racionalmente aceitdvel a substitui¢ao da vinganga privada

pela necessaria preservacao da sociedade®?.

Com esse sentir, entende-se que a moldura do Estado Moderno confere a pena
privativa de liberdade a utilidade social verificavel consistente na protecdo e no resguardo da

ordem juridica®®.

Dito isso, o crivo do principio constitucional da necessidade da pena deve ser
compreendido como uma espécie de intermedidrio entre um abstrato merecimento penal e a
necessidade pratica de realizar a tarefa de proteger bens, direitos e valores, tornando-se, pois,

uma condi¢do da intervengdo criminalizadora, sem a qual esta ndo pode ser assumida*°,

Assim concebido, o principio o constitucional da necessidade da pena exerce a
funcdo de controle critico do poder punitivo e desempenha o importante papel de critério do
Estado de Direito democrético no ambito da criminalizacdo de condutas, ja que passa a exprimir
a razdo de ser do poder punitivo, quando da atuacdo do Estado na protecdao das liberdades

essenciais e de seus bens constitutivos?!.

226 Acerca da perspectiva da Constituicdo Penal, Cfr. Palma (2006, p. 16). Sobre o entendimento de que os sistemas
sociais constroem sua legitimidade através de tragos de identidade, Cfr. Palma (2018, p. 40). Para maior
aprofundamento sobre o entendimento de que o sistema democratico vem a se constituir como o efetivo sistema
de controle do sistema formal de controle social, Cfr. Guimaraes (2019, p. 146).

227 Palma (2016, p. 17) assevera que o poder punitivo caracteriza o Estado Moderno quer como expressio do
monopdlio de seu poder quer como instrumento essencial de garantia dos seus fins, de forma que a legitima¢do do
Estado e do Poder punitivo participam do mesmo discurso.

228 Em profundidade sobre a temdtica, Cfr. Palma (2018, p. 54-60). Para a autora referenciada hd uma ligagdo
visceral da reflexdo sobre os fins das penas as teorias sobre o fundamento e a legitimidade do Estado.

229 Em profundidade, Guimardes (2019).

230 Palma (2016, p. 107 e ss.) reflete sobre as questdes que perpassam pela atualidade do principio constitucional
da necessidade da pena e interroga acerca do sentido que o principio da necessidade da pena pode assumir enquanto
um valor constitucional consistente.

231 Cfr. Palma (2016, p. 107 € ss.)
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Mas, veja-se, no ambito da criminalizacdo de condutas € mister cumprir a
exigéncia de juridicidade®” traduzida em o Direito nunca ser mera afirmagio de vontade
politica e partir do reconhecimento dos destinatirios como pessoas, com histérias de vida e

projetos de existéncia proprios>*>.

Sintetizando as ideias apresentadas, e dentro dos limites de uma proposta
verdadeiramente exequivel em termos de contramarcha a racionalidade penal moderna,
defende-se que o lineamento para a objetividade conceitual do bem juridico penal deve ser
buscado por intermédio do principio da dignidade constitucional do bem juridico a ser tutelado
penalmente — alcancado por intermédio da filtragem constitucional — e do principio

intrinsicamente a este ligado, que é o da necessidade da pena?**.

Através destes principios € possivel tragcar um caminho em direcdo a saida da
garrafa de moscas e, igualmente, devolver a importincia devida ao principio da ultima ratio,
mitigando, pois, a um sé tempo, indmeras caracteristicas do sistema de pensamento edificado

pela racionalidade penal moderna.

Exemplificativamente, a primeira caracteristica da racionalidade penal moderna
que seria mitigada contempla a indisfar¢dvel expansdao do poder punitivo, vez que, dentro da
16gica de importancia conferida ao bem juridico penal tutelado constitucionalmente, somente a
pena privativa de liberdade pode ser algada a resposta institucional as condutas que o lesionem,
devendo, pois, todas as acdes que comportem outros tipos de sancdo, como penas alternativas

e multas, serem imediatamente descriminalizadas?®.

232 Sobre a temdtica, Guimardes (2019, p. 146) estabelece que todos os requisitos apresentados pela doutrina no
ambito filoséfico, criminolégico, da moralidade e dos costumes que acabam por conferir juridicidade as normas,
devem informar a elaboracdo das mesmas, haja vista que os cidadaos nao devem ser obrigados a obedecerem as
normas do direito sé porque € direito. Nesse sentido, em um contexto ideal, portanto, a juridicidade deve informar
a normatividade do Direito Penal o que, em ultima instdncia, caso ndo ocorra, apresentando as normas
caracteristicas autorreferentes, pode ser corrigido pelos meios imanentes a democracia, vez que as normas
informadas ou ndo pelos pressupostos que lhes hdo de conferir juridicidade, pertencem, depois de sua entrada em
vigor, ao mundo juridico e, deste modo, ndo mais ao mundo das categorias que outrora deveriam ter lhes
informado.

233 Em detalhes, Cfr. Palma (2006, p. 108).

234 Em profundidade, Guimaries (2019, p. 43).

235 Vide, Guimaries (2019, p. 45). Complementarmente, Pires (2004, p. 41) entende desnecessério que a toda
conduta que infrinja normas de comportamento seja atribuida uma pena, afirmando que existirem outras
possibilidades de se afirmar a norma e de proteger a sociedade. Palma (2006, p. 110) assevera que a
constitucionalidade da descriminalizacdo relaciona-se sempre com o tema geral dos limites constitucionais a
incriminag¢do, mas suscita, ainda, a pergunta sobre se a descriminalizacdo viola uma eventual obrigacdo de
incriminar. Ao seu tempo, Paschoal (2003), quando defende que o Direito Penal € potencial espelho da
Constituicdo, afirma que a discricionariedade do legislador infraconstitucional ndo alcanga as imposigdes
constitucionais de criminalizacdo.
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Veja-se, portanto, que por intermédio da l6gica de importancia conferida ao bem
juridico penal tutelado constitucionalmente ndo hd compatibilidade, e tampouco
proporcionalidade, entre a envergadura constitucional dos bens juridicos penais e a protecio

destes através de penas alternativas de direitos e multa.

Com esse paradigma, € induvidoso que haverd fomento a outras solugdes
juridicas que desbordem da seara penal e que, consequentemente, esse impulso ensejard uma
fissura na vis@o bipartida de justica desenvolvida pelas finalidades punitivas arraigadas no

sistema de pensamento da racionalidade penal moderna.

Demais disso, também deve ser colocado nesse horizonte o fato de que a plena
verificabilidade da utilidade social da pena privativa de liberdade enquanto protetora e
mantenedora da ordem juridica promove a restauragdo da efetividade do poder punitivo a
medida que se desapega de uma atuacdo simbolica arrimada em finalidades contingentes da
pena, as quais, embora até sejam passiveis de realiza¢do, nao podem ser tidas como func¢des

principais da pena privativa de liberdade?3®.

Alfim, tem-se que a elaboragdo das leis penais devem repousar em um alicerce
J4 bem delineado, moldado pelos seguintes topicos: 1) todo o sistema deve ser informado pelo
absoluto respeito a dignidade da pessoa humana; 2) as liberdades s6 podem ser restringidas
como forma de assegurar outra ou outras liberdades de maior valor para o individuo ou para a
coletividade; 3) as liberdades positivas, com a efetivacao dos direitos e garantias fundamentais,
devem preceder as liberdades negativas de cunho liberal>*’; 4) somente bens que possuam
dignidade constitucional penal devem ser protegidos no ambito do direito punitivo com a

estritamente necessaria atribuicdo de pena privativa de liberdade para essa protecio®.

236 Detalhadamente sobre as fungdes contingentes da pena, Cfr. Guimardes (2019). Para o autor referenciado a

defesa da ordem juridica é a unica fun¢do imune as criticas que atingem as funcdes utilitdrias da pena, cujos
argumentos almejam deslegitimar o direito de punir e com bastante procedéncia, vez que a pena nem sempre
intimida, ressocializa ou neutraliza, mas sempre poderd auxiliar na defesa da ordem juridica e, consequentemente,
da ordem social, justificacdo ultima da existé€ncia do Estado.

237 Cfr. Palma (2006).

2% Em profundidade sobre a temdtica, Cfr. Guimardes (2019, p. 51). Sobre o Direito Penal antropologicamente
fundado, Cfr. Zaffaroni (2007, p. 316-327).
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4.3 Bem juridico penal essencial como via limitadora e legitimidora do poder punitivo.

Conforme dito anteriormente, existe uma cultura punitiva que se encontra
enraizada na sociedade, que dificulta o surgimento de outras andlises do Direito Penal e engessa

a maneira de pensar o sistema penal.

Indubitavelmente essa cultura dificulta o implemento de uma contramarcha que
corrobore para a diminuicdo do protagonismo do sistema punitivo, além, é claro, de dificultar
a concretiza¢do de mecanismos legais contrarios a expansdo penal e se incorporar ao modo de

pensar colonizado pela racionalidade penal moderna.

N

Assim, paradoxalmente, a incessante busca pelo direito a seguranca e pela
seguranca dos direitos redunda no incremento de um catdlogo de restri¢ao de direitos e garantias
fundamentais®>* cuja fei¢do punitiva simbélica®*’, amplamente visualizada através desse
processo de expansdo do Direito Penal, obstaculiza o uso de conceitos que enredem a

contramarcha propugnada.

Como corolario do discurso em voga, ressoa a dissonincia existente entre a
propalada intervencdo minima e a prdtica legislativa arraigada no expediente de equacionar

conflitos sociais com o emprego do sistema penal.

Nesse ponto de ancoragem, a contramarcha promovida por intermédio da
objetivacdo conceitual do bem juridico penal, para além dos requisitos fundamentais para
criminalizacdo de condutas lesivas — apresentados na parte final do topico antecedente —, requer
um passo a mais. Ou seja: um passo em dire¢do a busca de legitimidade para o exercicio do

poder punitivo do Estado.

A busca por legitimidade para o exercicio do poder punitivo do Estado é

justificavel porque o Direito Penal existe para o homem e ndo o homem para o Direito Penal;

239 Para Donna (2008), o crescimento da tutela penal provoca restricdo de garantias processuais e penais e dilui o
principio da legalidade penal, de forma que, em praticamente todos os paises conhecidos, nos ltimos anos, tem
ocorrido um incremento exponencial no nimero de delitos, com novos tipos penais, novas leis especiais, um forte
agravamento das penas e uma forte restri¢do as garantias materiais e processuais dos cidaddos, com uma diluigdo
do principio da legalidade. Para maior aprofundamento, Cfr. Nuifiez Castafio (2008).

240 Nessa linha de entendimento, Zaffaroni (2007, p. 17). Sobre as leis penais simbdlicas e sua incompatibilidade
com a prote¢do de bens juridicos, Cfr. Roxin (2006), que afirma serem ineficazes tais tipos de normas, se
configurando, outrossim, como uma intervencao excessiva na liberdade dos cidadaos.
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e, se ndo estiver reluzentemente claro para que o Direito Penal serve, este perde sua

caracteristica de fato humano?*!.

Nesse ambito, ficou consignado anteriormente que o Direito Penal, através da
pena privativa de liberdade, atua preponderantemente na protecdo e no resguardo da ordem
juridica®*?.

Ocorre que, dentre todos os mecanismos de pacificagdo social os quais a ordem

juridica dispde, embora o Direito Penal nao possua ascendéncia hierdrquica sobre qualquer

deles, € induvidoso que ele € quem possui o instrumento de coercdo mais contundente.

Por isso a importancia de vislumbrar o bem juridico penal essencial como via
limitadora e legitimadora do poder punitivo. Porque se essencial € aquele bem juridico que esta
jungido aos principios aclarados no item anterior, a concepg¢ao limitadora e legitimadora do
poder punitivo ndo se pode prescindir da imperiosa necessidade de reduzir o poder
discriciondrio do legislador e, igualmente, circunscrever a pena privativa de liberdade dentro

dos quadrantes de proporcionalidade e culpabilidade do agente*,

Sob essa perspectiva, em um primeiro momento o legislador faz a opg¢do pela
criminalizacdo, ou nio, de determinada conduta, em um segundo momento, a conduta ja
criminalizada, passa a existir de forma concreta, através do devido processo constitucional
legislativo e com a consequente cominagdo de uma pena necessdria, a qual deve compreender

os quadrantes supracitados*.

Nesse caminhar, o principio da legalidade, o principio da reserva legal, o

principio da culpa, o principio da proporcionalidade e o principio da humanidade passam a ter

241 Vide, Zaffaroni (2007, p. 316-317).

242 Em profundidade, Guimardes (2019).

243 Para Guimaries (2019, p. 143), em razdo do nivel de importancia dos bens juridicos a serem protegidos pelo
Direito Penal, e considerando que estes sdo os bens juridicos mais importantes para conservagao da ordem juridica
e social, tais bens somente se compatibilizam, em respeito mesmo aos principios da proporcionalidade e da ultima
ratio, com a protecdo exclusiva da pena privativa de liberdade. Acrescendo & tematica, Kindhéduser (2017, p. 49 e
ss.) desenvolve o estudo sobre os niveis de determinag@o do valor da norma, os quais devem atender aos principios
do utilitarismo, utilidade pragmadtico-social e utilidade distributiva, ou seja, a norma deve ser apta a cumprir com
os fins requeridos, que somente devem ser valorados bens juridicos que possam ser objeto de prote¢do efetiva da
norma e que tais normas possam se configurar, sincronica e diacronicamente, como vantajosa para todos.

244 Guimaries (2019, p. 141) compreende que a proporcionalidade deve acompanhar a tipifica¢do de condutas e,
por via de consequéncia, a aplicacdo das sancdes penais e, dessa forma, reconhecer a importancia de um dos
principais argumentos que objetivam justificar as teorias neoretributivas. Apds influenciar o legislador na escolha
dos bens juridicos essenciais a serem protegidos por uma pena privativa de liberdade, a proporcionalidade ou justa
retribui¢do, baseada na culpabilidade do agente infrator, portanto, deve ser considerada como um requisito
essencial para aplicacdo da pena, em busca de decisdes justas, o que € inerente aos fins pugnados por todo o sistema
de justica e, dessarte, como um fundamento integrante do discurso tedrico para legitimagdo da aplica¢do das
sangdes penais.
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existéncia juridica concreta, para andlise especifica, apds a efetivacao do programa normativo

feito pelo legislador*®.

Ocorre que no ambito de efetivagdo do programa normativo feito pelo legislador
hd uma expressiva quantidade de bens juridicos tutelados que ndo possuem dignidade
constitucional, o que ocasiona enormes deformidades ao poder punitivo, conforme

demonstrado na analise da cifra oculta.

E isso se d4 porque, propositalmente, hd uma névoa criada para encobrir os
limites da atuacdo punitiva do Estado e, consequentemente, o espectro de discricionariedade de
que dispde o legislador penal.

Assim, veja-se, dizer que o legislador ndo pode custodiar com pena bens

99246

“incompativeis com a Constitui¢d0”“*® ndo é a mesma coisa que dizer que este legislador s6

pode tutelar penalmente bens juridicos efetivamente reconhecidos pela Constituicao.

Com esse sentir, ndo restam dividas de que os limites do conceito de bem
juridico penal € repleto de sutilezas capazes de maximizar o exercicio da violéncia legal
exercida pelo Estado, razdo pela qual, mesmo diante de um conceito estrito de limite da
Constituicdo, ndo se deve perder de vista os principios da intervencdo minima e da

fragmentariedade.

Nesse sentido, entende-se como imprescindivel que o principio da
proporcionalidade seja levado sempre em conta para prote¢do e manutengao da ordem juridica,

até mesmo para que seja preservado o sentido de justica que deve permear a percep¢ao da

1247

comunidade que € a destinatdria do sistema formal de controle social**’, entretanto, importa

deixar expresso que ndo se compartilha do entendimento de que algo que € imanente ao objeto
possa justificar sua aplicacdo; € dizer, a pena ndo pode ser legitimada porque vai ser aplicada

de forma proporcional e justa, sem nenhuma finalidade correlata®*s.

245 Sobre o tema, Cfr. Ashworth (2009), Freire Jiinior e Senna (2009).

246 Vide, Dolcino (1994, p. 164).

247 Robinson (2015) defende que um Sistema de Justica Penal que é percebido pela comunidade que disciplina
como um sistema justo, aumenta as possibilidades de obter respeito e, assim, conformidade dos comportamentos a
norma. Por outro lado, um Sistema de Justica Penal injusto pode levar ao vigilantismo, quando a comunidade faz
justica com as proprias maos ou quando os atores do sistema de controle penal subvertem a ordem por percebé-la
injusta. No mesmo sentido, Cfr. Kindhduser (2017, p. 50 e ss.) que desenvolve o Principio da Utilidade
Distributiva.

248 Vide, Guimardes (2019, p. 145). Sobre a aplicagfio das penas em uma perspectiva de censura proporcional ao
delito, Cfr. Hirsch (1998, p. 45 e ss.).
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Conforme reiterado, sem que seja aplicada para proteger e manter a ordem
juridica, a pena carece de sentido, ndo aufere legitimidade, estando a proporcionalidade e a

justeza das decisdes, necessariamente, vinculadas a esse 0bjetiv0249.

Importante, portanto, que fique clara a estreita correlacao entre os bens juridicos
penais essenciais que, pela via da filtragem constitucional, integrardo o nucleo duro da ordem
juridica e, consequentemente, a necessidade efetiva de sua protecdo pelo sistema punitivo,
evitando-se, assim, os nefastos efeitos de um Direito Penal apenas simbdlico, no mais das vezes
somatizado pela perspectiva de diversificacdo e por mecanismos de justica processual penal

negociada.

No referido horizonte, entende-se que tanto a diversificagdo quanto os
mecanismos de justica processual penal negociada ndo sdo reais substitutivos da prisdo, mas,
isto sim, um meio paralelo de ampliacdo do poder punitivo do Estado, o qual a onipresenca
passa a imprimir, indistintamente, disciplina social por intermédio do adestramento e submissao

as ordens vigentes>°,

A 16gica em curso é de compreensdo simples porque, a medida que a inflagdo
legislativa penal ganha corpo, faz-se necessdrio racionalizar os recursos disponiveis para o fim
de responder as exigéncias de sua expansdo. Com isso, o sistema de pensamento arraigado na
racionalidade penal moderna entende que é fundamental diversificar o catdlogo de penas e
promover novos mecanismos de justica penal, com menos dispéndio econdmico, sem gasto de

tempo e de atividades que seriam realizadas no curso normal do processo.

Os ganhos advindos com a diminui¢do do alcance do Direito Penal a protecio
de bens essenciais a sobrevivéncia e equilibrio do Estado pela aplicacdao exclusiva da pena
privativa de liberdade sdo expressivos a medida que se vislumbra que por tal via estariam
extintas as possibilidades de distor¢des das imposicdes da reprimenda penal, quer por omissoes,

quer por excessos>>!, assim como apresentado pela doutrina da severidade maxima.

A partir desse marco, fica claro que a importancia desta via de entendimento

reside na exclusdo da viabilidade das teorias mistas — as quais fragilizam os fundamentos de

24 Abordando a temética, Roxin (2000a) desenvolve que a pena deve ser justa retribui¢io proporcional direcionada
a fins preventivos gerais e especiais, podendo, inclusive, deixar de ser aplicada quando tais exigé€ncias estiverem
ausentes.

250 Dentro dessa concepgio, Karam (2006, p. 103).

2! Em profundidade, Cfr. Guimardes (2019, p. 148). Mafalich (2007, p. 169 e ss.) utiliza a denominagdo de
externalidades positivas para as consequéncias ndo perseguidas pelas penas, mas que, entretanto, podem ser
alcangadas, ndo significando que possam justificar sua aplicagdo.
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legitimacdo do Direito Penal e de aplicacdo da pena —, relegando-as a possibilidade de alcance
contingente das func¢des derivadas, sem que estas se configurem como fontes de legitimacao e,
sobretudo, de deslegitimagdo do controle social formal, ja que, pela via do mau funcionamento
das Institui¢des que o integram, intenta-se vulnerar todo o arcabouco tedrico que justifica e
legitima o direito de punir sob o argumento de este que cumpre as fungdes da pena que

apregoa’>2.

Em sintese, reafirma-se ndo ser razodvel que bens juridicos de grande
envergadura, em razdo de sua essencialidade, sejam protegidos por penas alternativas e multas
ou, ainda, que proliferem criminalizacdes de condutas fora do ambito da necessidade de
protecdo pela pena privativa de liberdade que, na préitica, acabam por ndo apresentar nem
efetividade nem legitimidade, expressando apenas raiva e indignagdo do poder punitivo

direcionada aqueles que servirdo de exemplo ao corpo social.

Nessa senda, entende-se que fins utilitdrios ndo podem ditar as normas de
aplicacdo da pena em detrimento da protecao e manuten¢do da ordem juridica, vez que em razao
da importancia que esta ordem representa para propria sobrevivéncia da ordem social, sempre
necessitard de prote¢do pela via da aplicagdo da pena privativa de liberdade, haja vista a

essencialidade refletida nos bens juridicos que protege na esfera punitiva.

Por todo o exposto, o caminho percorrido demonstra que, de um poder seletivo
extremamente vago e discriciondrio, a pauta criminalizante deve ser amoldada aos valores
efetivamente reconhecidos pela Constitui¢do para que, em seguida, a tutela de bens juridicos
penais seja capaz de ostentar razoabilidade e coeréncia entre os valores constitucionalmente
protegidos e a san¢do imposta, sendo que a decorréncia légica do sobredito enseja a incidéncia

da pena privativa de liberdade.

Nesse diapasdo, com a clara finalidade de proteger e manter a ordem juridica, e
consequentemente assegurar a existéncia da ordem social, o conceito de bem juridico penal
essencial, fundado na filtragem constitucional e na pena privativa de liberdade enquanto utima
ratio, acresce em efetividade a medida que a sang¢do penal passa a evidenciar sua imposi¢ao
precipuamente fundada em uma retribuicdo delimitada pela culpabilidade do agente;

decorrendo, pois, além de proporcionalidade, em imprescindivel alocagdo dos fins

232 Acerca da temdtica, Cfr. Guimaraes (2019, p. 148).
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N

prevencionistas a condicdo de contingentes, fator preponderante em direcio a busca de

legitimidade para o exercicio do poder punitivo do Estado.
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5. CONCLUSAO.

A demonstracao da existéncia de uma cultura punitiva que se encontra enraizada
na sociedade, de um modo de pensar colonizador do Direito Penal e dos obstaculos impostos a
superacdo desse estado de coisas foi apresentada por intermédio da racionalidade penal

moderna.

Um sistema de pensamento de contornos precisos e que corrobora para o
protagonismo do sistema punitivo, além, € claro, de escassear a concretizacdo de mecanismos

legais contrarios a expansao penal.

Inserido nessa perspectiva, o corpo social busca pelo direito a seguranca e pela
seguranca dos direitos incrementando o catdlogo de restricdo de direitos e garantias
fundamentais cuja fei¢do punitiva simbodlica, amplamente visualizada através desse processo

de expansdo do Direito Penal, impede a formatacdo de solugdes distintas.

Nesse caminhar em circulo, ressoa a dissonancia existente entre a propalada
intervencdo minima e a pratica legislativa arraigada no expediente de equacionar conflitos

sociais com o emprego do poder punitivo.

Conferindo materialidade a esses argumentos, o campo investigativo de andlise
da cifra oculta desencadeia a constatacao de que a excessiva criminaliza¢io em todas as Orbitas

torna questiondvel a dignificacdo concedida aos bens juridicos penais.

Em outras palavras, a afericio do mal funcionamento do sistema penal,
decorrente do excesso de tipificacdes penais, contrasta com a necessdria efetividade e
legitimidade que devem protagonizar seu exercicio, pois, conforme observado pela pesquisa de

campo realizada, sequer os bens juridicos penais mais caros ao corpo social sdao protegidos.

Diante dessa realidade irracional o Direito Penal socobra e horizontaliza
consequéncias deslegitimadoras, conforme foi apreciado pela pesquisa de campo ao abordar o
tempo de duracdo dos Inquéritos Policiais e as razdes exaradas nos pareceres de arquivamento

destes.

Nesse conduto, acerca do tempo de duracao dos Inquéritos Policiais e das razdes
exaradas nos pareceres de arquivamento destes, referenciou-se que o alcance dos prazos

prescricionais aguca o sentimento de descrédito nas institui¢des que compdem o sistema de
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justica, porque o caso levado a solucdo institucionalizada permanece irresoluto e o conflito

social ocasionado pelo delito prossegue sem ser pacificado.

Corroborando com o exposto, foram apresentados dados que demonstram que,
de 2013 a 2017, o indice de confianca na justica do Brasil apresentou acentuada queda, tendo,
verbi gratia, a confianca na Policia e no Poder Judicidrio caido 10 pontos percentuais € a

confianca no Ministério Publico caido 22 pontos percentuais.

Lado outro, acerca das condutas tipicas, consignou-se que, do total de 556
(quinhentos e cinquenta e seis) condutas tipicas catalogadas pela pesquisa, 497 (quatrocentos e
noventa e sete), ou seja, 89,38% (oitenta e nove virgula trinta e oito por cento) correspondem
aos tipos penais dispostos na Parte Especial do Cdédigo Penal , sendo que as principais
incidéncias referem-se aos crimes de homicidio, lesdo corporal, maus tratos, ameaca, furto,

roubo, apropriacdo indébita, estupro, estupro de vulnerdvel e abandono material.

Ainda no pormenor dos dados coletados durante a realizacdo da pesquisa de
campo, constatou-se que o maior nimero de incidéncias criminais estd repartido, na Parte
Especial do Cddigo Penal, entre o Titulo dos Crimes Contra a Pessoa (Titulo I — 31,29%), o
Titulo dos Crimes Contra o Patriménio (Titulo II — 36,15%) e o Titulos dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual (Titulo VI — 17,98%), os quais a soma de seus valores percentuais
corresponde a 85,42% (oitenta e cinco virgula quarenta de dois por cento) das condutas tipicas

catalogadas.

Somando-se ao sobredito, apds realizar-se o cotejo entre as condutas tipicas
referentes a Parte Especial do Codigo Penal e aquelas contidas na Legislacdo Penal Especial,
constatou-se que os principais crimes que compdem a cifra oculta nos Inquéritos Policiais
pesquisados correspondem a 85,5% (oitenta e cinco virgula cinco por cento) do total de
condutas catalogadas, sendo eles: 1) o crime de roubo (22,93%); 2) o crime de homicidio
(22,13%); 3) o crime de furto (12,47%); 4) o crime de estupro de vulneravel (10,79%); 5) o
crime de lesdo corporal (6,23%); 6) o crime de estupro (4,13%); 7) o crime de tortura (4,49%);

e, 8) o crime de abuso de autoridade (2,33%).

Demais disso, ressalta-se que também foram investigadas condutas diversas e
que representam uma parcela inexpressiva da cifra oculta nos Inquéritos Policiais pesquisados,
mas que se agregam ao nucleo de valores protegidos pelo corpo social e que, por seu intermédio,
€ possivel constatar que emana do sistema punitivo uma atuagdo simbdlica despreocupada com

o controle do crime, todavia destinada a expressar raiva e indignagdo com sua ocorréncia.
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No ponto referenciado, foi exemplificada a Lei n® 14.155/21 — altera o Cédigo
Penal para ampliar as penas dos crimes de furto e estelionato praticados com o uso de
dispositivos eletronicos como celulares, computadores e tablets —, a qual materializa uma
programacdo normativa objetivando contrabalancar os efeitos dos casos que escapam ao ambito
de resolutividade do sistema punitivo (cifra oculta) e, igualmente, estabelecer um critério-chave
fundado na maximizacdo do preceito secunddrio da norma penal para reprimir aqueles crimes
que facilmente podem ser cometidos, ou ocultados, ou que imponham dificuldade a sua

prevencao.

Desenvolvendo o raciocinio apds a transcricao dos referidos dados, confere-se
notoriedade a constatacao de que a inefetividade do Direito Penal em reprimir condutas lesivas

ao corpo social aloca-se nos bens juridicos mais caros a sociedade.

E, nesse imbricar de coisas, evidencia-se que a operacionalidade real do sistema
penal e o discurso juridico-penal oficializados sdo cada vez mais antagdnicos, ao ponto de a
programacdo normativa ser fundamentada em uma realidade que ndo existe e o conjunto de

orgdos que deveria levar a termo essa programacao atuar de forma amplamente diversa.

Assim sendo, afigura-se hialino que esse movimento de expansdo do Direito
Penal, que se realiza por intermédio da atuacdo simbdlica do poder punitivo, resulta em um
efeito paradoxal consistente na reducio inversamente proporcional de sua forca cogente. E
dizer: a medida que se expande perde efetividade e toma a forma de poder destituido de

racionalidade.

Em oposicio ao sobredito, a contramarcha apresentada para a necessiria
definicdo de limites para criminalizacdo de condutas desviantes reside na percep¢do que
contrasta com o ideario da ‘“guerra ao crime” e da “mentalidade guerreira”, a medida que
converge para reducdo do ambito de atuacdo do Direito Penal, porquanto se entende que €

imperioso fazer algo diferente para conter seu expansionismo.

Nessa medida, a defesa de uma reforma redutora contempla o caminho
iluminado pela evitacao penal, porque este — ao contrario da diversificacdo penal que incide na

tipologia, modalidade, de pena — restringe o ambito de atuagdo do Direito Penal.

Desta feita, por intermédio da evitacdo penal a pena privativa de liberdade
aplicar-se-a somente aquelas condutas que violem bens juridicos cuja dignidade constitucional

exija essa reprimenda.
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Do contrério, caberd as demais for¢as que compde o sistema juridico (v.g. Direito
Civil, Direito Administrativo, etc.) promover a pacificacdo social do conflito, pois ndo é
coerente que a imposicao de penas alternativas, ou ainda de multas, representem a ultima ratio

da disciplina social.

Sob esse prisma, para entender a evitacdo penal pleiteada é preciso olhar a
tematica a partir da perspectiva do Direito Constitucional Penal e, logicamente, da ideia de
Constitui¢do Penal, mormente na posicdo que defende ser o Direito Penal o instrumento que

tem como objeto especifico a defesa do amago do Direito.

Por essa via, conclui-se, que, paralelamente a necessidade de se refrear o
processo continuo de inflacdo legislativa em matéria penal, é fundamental trazer para o centro
do debate a importancia de se apresentar um critério objetivo para a realizagdo da tarefa de
escolha dos bens juridicos merecedores de protecao penal, ja que € nesse momento que sao

inseridas deformidades no Direito Penal contemporaneo.

A partir da referida demarcacdo passardo a ser protegidos os bens juridicos que
constitucionalmente reflitam as liberdades essenciais, que formam e sdo a razdo de existir do
Estado de Direito democrético; para que, finalmente, seja possivel implementar um Direito
Penal minimamente eficaz e, desta forma, manter em vigor a ordem juridica tdo necessdria a
concrecdo das promessas desse ente abstrato representativo da multiplicidade e

heterogeneidade de vontades que o constituem.

Desta forma, a evitagdo penal promovida por intermédio da objetivacdao
conceitual do bem juridico penal, para além da consecucdo de requisitos fundamentais para
criminalizacdo de condutas lesivas, possibilita um passo a mais em direcio a busca de

legitimidade para o exercicio do poder punitivo do Estado.

Isso porque, com a superacdo de um poder seletivo extremamente vago e
discriciondrio, a pauta criminalizante passa a ser amoldada aos valores efetivamente
reconhecidos pela Constituicdo para que, em seguida, a tutela de bens juridicos penais seja
capaz de ostentar razoabilidade e coeréncia entre os valores constitucionalmente protegidos e a
sancao imposta, sendo que a decorréncia légica do sobredito, diante do grau de importincia do

bem juridico protegido, enseja a incidéncia da pena privativa de liberdade.

Nesse diapasdo, com a clara finalidade de proteger e manter a ordem juridica, e
consequentemente assegurar a existéncia da ordem social, o conceito de bem juridico penal

essencial, fundado na filtragem constitucional e na pena privativa de liberdade enquanto utima



97

ratio, acresce em efetividade a medida que a sancdo penal passa a evidenciar sua imposicao
precipuamente fundada em uma retribuicdo delimitada pela culpabilidade do agente;
decorrendo, pois, além de proporcionalidade, em imprescindivel alocagdo dos fins
prevencionistas a condi¢do de contingentes, fator preponderante em direcdo a busca de

legitimidade para o exercicio do poder punitivo do Estado.

Alcangados esses termos, indubitavelmente poder-se-4 conferir efetividade ao
Direito Penal e, igualmente, irromper com o processo de expansdo que lhe retira a racionalidade

e o reduz ao mero exercicio da forca, aniquilando-o enquanto Direito.
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