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RESUMO

EXPANSIONISMO PENAL: POSSIVEIS APROXIMAGOES ENTRE JESUS-MARIA SILVA
SANCHEZ E O PLS 236/2012

AUTOR: LEANDRO MORALES DALLACOSTA
ORIENTADORA: ANGELA ARAUJO DA SILVEIRA ESPINDOLA

Embora o Direito Penal se encontre em crise de legitimidade dada a incapacidade de cumprir as suas
funcdes declaradas, é corrente o uso da lei penal para solucdo das mais diversas situacfes conflituosas.
Nesse cenario de expansao, surge como resposta tanto ao amplo direito penal descodificado em vigéncia,
quanto a tentativa de conter a criminalidade existente no Brasil: a edi¢cdo de um novo Cédigo Penal. O
presente trabalho anseia aproximar o expansionismo penal descrito por Jésus-Maria Silva Sanchez e o
Projeto de Cadigo Penal em tramite, a fim de verificar a possibilidade da obra espanhola se amoldar ao
contexto brasileiro. Inicialmente, havera uma breve incurséo no penalismo genuinamente brasileiro, em
sequéncia, sera procedida uma abordagem acerca da perda de legitimidade do sistema penal, bem como,
por fim, serdo tratados os fatores expansivos do direito penal listados por Jesis-Maria Silva Sanchez.
Posteriormente, avaliar-se-8o tanto as causas de inflagdo penal aplicaveis ao contexto brasileiro quanto
as incompativeis a realidade do Brasil e, ao final, serdo apresentadas possiveis solugdes ao
expansionismo penal. Ao final, evidenciou-se que embora a obra do autor tenha se baseado no penalismo
espanhol, ela se apresenta compativel com o Direito Penal praticado no Brasil.

Palavras-chave: expanséo do direito penal; projeto do novo codigo penal; seletividade;
deslegitimidade sistema penal.



ABSTRACT

PENAL EXPANSIONISM: POSSIBLE APPROACHS BETWEEN JESUS-MARIA SILVA
SANCHEZ AND PLS 236/2012

AUTHOR: LEANDRO MORALES DALLACOSTA
ADVISOR: ANGELA ARAUJO DA SILVEIRA ESPINDOLA

Although Penal Law finds itself on legitimacy crisis given the incapacity to accomplish its declared
functions, it is unexceptional the use of the penal law for the solution of the most conflicting situations.
Inside this expansion scenario, borns as an answer to the decoded broad penal law in force, as well as the
attempt to restrain the existing criminality in Brazil: the edition of a new penal code. The present paper
longs to bring together the penal expansionism described by Jésus-Maria Silva Sanchez and the Penal
code Passing bill, in order to check the possibility of the Spanish work being able to mold itself to the
Brazilian context. Initially, it is going to be a brief walk-through the genuine Brazilian criminal law,
followed by an approach about the legitimacy loss of the criminal system, as well as the expansion factors
of the penal law listed by Jésus-Maria Silva Sanchez. Posteriorly the causes to the Penal inflation
applicable to the Brazilian context and the incompatibility to Brazil's reality will be evaluated, and lastly,
the introduction of possible solutions to the criminal law expansionism will be offered. At last, it was
evident that although the author's work was based on Spanish law, it shows compatibility with Penal law
practiced in Brazil.

Keywords: criminal law expansion; new penal code bill; selectivity; inefficiency of criminal law.
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INTRODUCAO

O Brasil atravessa um periodo de ajuste fiscal no qual repercute diretamente na
dotagdo orcamentéria atribuida a prestacédo de servico publico, inclusive, no tocante aos
6rgdos responsaveis pela persecucdo penal. O Estado do Rio Grande do Sul ndo
configura excecdo a este panorama, no qual foi determinado, a fim de abrandar os
efeitos da corrente situacdo financeira, dentre outras medidas, a utilizacdo de énibus-
cela, a reducdo das verbas destinadas as viaturas da Brigada Militar, bem como a
vedacdo de trabalho extraordinario a ser exercido pelos encarregados da seguranca
publica, além do parcelamento de salario destes servidores.

A situacdo emergida acaba gerando questionamentos em relagdo a efetividade
do Estado na reagdo em face da criminalidade, haja vista os telejornais noticiarem
corriqueiramente a existéncia de crimes de roubo, latrocinio, homicidio, os deslindes
da operacéo lava jato, a crise carceraria, enfim, fomentando no seio social uma sensagédo
de inseguranca haja vista a incapacidade do sistema penal em cumprir as funcdes
declaradas: protecdo dos bens juridicos e a ressocializacdo dos condenados.

Nesse contexto, no intuito de atender as postula¢Ges da sociedade, o legislador
ocupou-se de editar uma gama de leis penais, o qual acarretou um amplo direito penal
descodificado. Todavia, desatento aos principios que regem a Ciéncia Penal, positiva
leis desprovidas da técnica exigida por este ramo do Direito, carentes, inclusive, de
efetividade no tocante a protecdo dos bens juridicos os quais visa tutelar. Este atuar
legiferante foi devidamente descrito por Jésus-Maria Silva Sanchez, que se preocupou
em discriminar as justificativas deste fenémeno denominado Expanséao do Direito Penal.

Desse modo, a fim de racionalizar o amplo direito penal descodificado no Brasil,
bem como examinar a compatibilidade entre os tipos penais em vigéncia e o Texto
Constitucional de 1988, a solucéo encontrada foi solicitar a uma comisséo de juristas a
redacdo um novo Codigo Penal. Nesse prisma, nasceu o Projeto de Lei do Senado n°
236, o qual, por sua vez, sofreu alteracfes ao ser submetido a Comissédo Temporaria de
Analise da Reforma Penal, bem como, posteriormente, no tramite junto a Comisséo de

Constituicao Justica e Cidadania.



9

Apesar das diversas manifestacdes no canal do Senado Federal em apoio ao
novo codigo, nas quais requerem a tramitacdo rapida do estatuto, tendo em vista que
consiste em uma resposta a criminalidade a vigorar no contexto brasileiro, seré que esse
diploma ndo constitui apenas mais uma faceta do expansionismo penal? Nesse sentido,
o trabalho, mediante a localizacdo espacos de inflagcdo penal no Codigo em tramite, sob
a luz da obra Expanséo do Direito Penal de Jésus-Maria Silva Sanchez, almeja avaliar
se as causas enunciadas como fatores que acarretam a expansdo do poder punitivo
podem ser aplicadas ao contexto brasileiro, haja vista que a obra do jurista se ateve a
legislagéo espanhola.

A relevancia da pesquisa no distanciamento populacional em relacdo a
tramitacdo dos projetos de lei, pois, salvo pontuais excecdes, a ciéncia sobre a
legislacdo ocorre no momento de sua publicacdo ou apds um longo fluir do projeto no
ambito das casas legislativas, tal como ocorrera com a proposta de emenda
constitucional referente a reducdo da maioridade penal que, embora tenha sido enviada
em 1993, grande parcela da populacdo tomou conhecimento acerca da proposi¢do em
meados de 2015.

Ademais, funda-se na necessidade de verificar a compatibilidade da obra
espanhola e o direito penal brasileiro, haja vista que a importacdo de doutrinas
estrangeiras nem sempre logrardo éxito explicar as particularidades vigentes do direito
criminal em nosso territério, em decorréncia das peculiaridades historico-sociais que
permeiam a nossa realidade.

Inicialmente, entdo, havera um breve incurso na histéria do penalismo
genuinamente brasileiro no intuito de fornecer o panorama que redundou na elaboracgéo
do projeto do novo cddigo, bem como, em sequéncia, sera abordada a crise de
legitimidade do Direito Penal, e, por fim, serdo elencados os fatores responsaveis pela
expansao do puder de punir listadas por Jésus-Maria Silva Sanchez.

Posteriormente, no segundo momento do trabalho, serdo avaliadas quais as
causas elencadas pelo jurista espanhol se amoldam ao contexto brasileiro, além das
justificativas ndo aplicaveis ao penalismo patrio, bem como, por fim, oferecer-se-do
sugestdes com 0 escopo de racionalizar a producéo legislativa em matéria penal e

alternativas ao modelo positivado de solucGes de conflitos penais.
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A pesquisa, por sua vez, visa fomentar o debate acerca da interven¢do minima
do direito penal, tendo em vista, inicialmente, a incompatibilidade entre um grande
numero de condutas penais e a seletividade do direito penal, bem como, o ato de punir
sempre acarretar uma restricdo de direitos, inclusive, em determinadas hipoteses, a

garantia constitucional a liberdade.
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1 DA EVOLUCAO A EXPANSAO DO DIREITO PENAL BRASILEIRO

Jesus-Maria Silva Sanchez (2002, p. 19) introduz a sua obra mencionando que
a utilizacdo desmoderada do Direito Penal para solugéo de conflitos, seja mediante
novas tipificagcdes criminais, seja por meio do agravamento das condutas vigentes nos
estatutos penais, nunca esteve tdo em voga, tampouco esteve restrito ao seu pais natal
quando procedeu a reforma do Cédigo Penal em 1995, haja vista o fenbmeno em exame
se constituir uma tendéncia global.

Na Italia, por exemplo, constatou-se a incidéncia demasiada do Direito Penal,
de modo que, a partir um conjunto de leis promulgadas entre 1967 e 1981, editadas com
fito de conter a inflacdo penal, transformaram-se pequenos delitos em infracdes
administrativas, foi procedida a despenalizacdo em relagdo aos ilicitos penais punidos
com pena pecuniaria, bem como se aboliu diversas condutas incriminadoras relativas a
seguranca publica, segundo Luiz Luisi (1991, p. 30).

Ja no territorio brasileiro, a solucdo para racionalizar a existéncia de um amplo
direito penal descodificado vertente no pais, examinar a compatibilidade entre os tipos
penais em vigéncia e 0 Texto Constitucional de 1988, bem como adequar o alcance do
estatuto penal aos contextos deflagrados na sociedade de risco, correspondeu a redagéo
de uma nova codificacdo penal (BRASIL, 2012b). Nesse sentido, no intuito de verificar
se 0 Brasil ndo constitui uma excecdo a tendéncia global referida por Silva Sanchez,

mostra-se imperiosa uma breve analise historica do Direito Penal brasileiro.
1.1 DIREITO PENAL BRASILEIRO: DO IMPERIO AO PLS 236/2012

Passados dois anos do grito de independéncia proferido em 1822 por D. Pedro
I, promulgou-se, em 1824, a primeira carta constitucional brasileira, prevendo em seu
art. 179 um rol de garantias individuais, incompativeis, por sua vez, segundo Zaffaroni,
Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 422-423), com o Direito Penal a vigorar naquele
momento contido nas OrdenagOes Filipinas, a qual, segundo o entendimento de
Pierangeli (2001, p. 57-61), previa um Direito Penal baseado no terror, haja vista a
cominacao excessiva de pena de morte.

Desse modo, sob a vigéncia de uma ordem constitucional, bem como a

influéncia ideario lluminista, nasceu a primeira experiéncia penalizante genuinamente
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brasileira, o Codigo Criminal do Império de 1830, o qual sorveu inspiracdo no projeto
portugués de Mello Freire de 1786 para atualizacdo das Ordenacdes Filipinas, o Projeto
de Livigston de 1825 que visava instituir o Diploma Penal da Louisiana, o Codigo
Napolednico de 1810, o Cddigo Napolitano de 1817, bem como o utilitarismo de
Bentham, conforme Pierangeli (2001, p. 66-70).

Todavia, embora o art. 179, XIX, da Constitui¢ao do Império dispor que “ficam
abolidos os acoites, a tortura, a marca de ferro quente, e todas as mais penas crueis”
(IMPERIO DO BRAZIL, 1824), conforme aponta Arno Wehling (2011, p. 485), tal
dispositivo ndo se aplicou aos escravos, tendo em vista a permisséo insculpida no art.
60, Codigo Criminal do Império, no qual constava que “se o réu for escravo, e incorrer
em pena que n&o seja a capital ou de galés, serd condemnado na de agoutes” (IMPERIO
DO BRAZIL, 1830), incumbindo ao Juizo fixar em sentenca a quantidade de agoites a
serem aplicados.

Ademais, houve mitigacdo em relacdo ao proprio principio da legalidade, que
se encontrava previsto no art. 179, 1, da Constituicdo Imperial (IMPERIO DO BRAZIL,
1824), tendo em vista a faculdade conferida as cAmaras municipais disposta nos art. 71
e 72, Lei de 1° de outubro de 1828, consistente na permissdo em apenar as infragdes as
posturas municipais com pena de prisdo de no méaximo 8 (oito) dias, salvo reincidéncia,
quando poderia cominar 30 (trinta) dias, acarretando (IMPERIO DO BRAZIL, 1828),

desse modo, uma proliferacdo de leis penais municipais:

Muitas leis provinciais, por seu turno, eram manifestamente, latente ou
eventualmente penais. Assim, pelo artigo 7° da Lei n° 9, de 13.mai.835, da
Assembléia Legislativa da Bahia, africanos libertos que chegassem a
provincia e os expulsos que a ela regressassem seriam presos e processados
por insurrei¢do, crime ao qual o cédigo penal impunha, para as liderancas
(“cabecas™), a pena de morte (art. 113). Tal lei — elaborada sob influéncia da
recente revolta malé — promovia ai uma equipara¢do monstruosa, e em seu
artigo 21 elevava as penas estabelecidas por um decreto imperial; em ambos
0s casos o principio da reserva legal virava p6. A mera deambulagdo do
escravo, apos as 21:00hs., sem bilhete do senhor, era punida com 8 dias de
prisdo pela cAmara municipal da vila dos Maracas; ja na vila de Joazeiro, 1
dia de prisdo responderia a ‘lundus, batuques e algazarras’; em Feira de
Sant’Anna, alugar uma casa a escravos custaria 8 dias de prisdo.
(ZAFFARONI et al, 2003, p. 422/423).

Nessa toada, afirmam Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 423) que a
programacéo criminalizante no recente Brasil independente se baseara em dois eixos,

quais sejam, a contradicédo entre liberalismo e escravidao, bem como a tenséo entre as
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forgas politicas centralizadoras e descentralizadoras decorrentes da crise econémica
gerada apds a instauragdo do Império, que produziram diversas insatisfagdes a culminar
da Revolta dos Cabanos (1831), a Setembrada (1832), Revolucéo Farroupilha (1835),
dentre outras sedicdes.

Tal embate, entre centralizagéo e descentralizacdo de poder, consoante aduzem
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 423-426), sera solucionado, aparentemente,
por meio da promulgacdo do Cddigo de Processo Criminal Imperial cujo teor concede
a administracdo do poder punitivo as autoridades locais, destacando-se as atribuicdes
conferidas ao Juiz de Paz, principalmente, em relagdo ao disposto no art. 12, §3°, que
permitia obrigar os suspeitos de eventuais crimes assinarem termo de seguranca, bem
como cominar pena de prisdo a durar até 30 (trinta) dias ou internacdo em 3 (trés) meses
em casas de correcdo ou oficinais publicas (IMPERIO DO BRAZIL, 1832).

Ademais, a edicdo de textos legislativos apds a promulgacdo do Codigo de
Processo Criminal do Império, os quais, inicialmente, possuiam nitida natureza
descentralizadora, mas, apés a vigéncia do Ato Adicional n°® 105 de 1840, reforcaram a
centralizacdo do Estado, bem como contribuiram a instauracdo de um vigilantismo

policial, segundo o comentério Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar:

A criacdo da Guarda Nacional, em 18 de agosto de 1831, obedeceu também
ao modelo descentralizador, restando nas maos dos grandes proprietéarios
locais seu comando. Porém o texto legal mais marcante, nessa dire¢éo, foi o
Ato Adicional (Lei n° 16, de 13.ag0.834), que criou e outorgou poderes as
assembleias provinciais, entre os quais o de legislar ‘sobre a policia e
economia municipal’ (art. 10, §4°) e decretar a suspensido ou demissdo do
magistrado (art. 11, §7°). As turbuléncias do periodo regencial propiciaram
condigdes para o movimento de “regresso”, cujo marco inicial pode situar-
se na lei de interpretacdo do Ato Adicional (n° 105, de 12.maio0.840), que
tratou de esclarecer que a citada expressdo ‘policia’ compreendia apenas a
policia administrativa, ndo a judiciéria (art. 1°), bem como que a palavra
‘magistrado’ ndo abrangia os membros das Relagdes e tribunais superiores
(art. 4°). Através da Lei n° 261, de 3 de dezembro de 1841, foi o Cddigo de
Processo Crimina reformado, no sentido de transferir os poderes dos juizes
de paz — inclusive o de julgar contravencgdes e crimes punidos com prisdo
até 6 meses — para as autoridades policiais, acrescentando-lhe outros; juizes
municipais e promotores publicos passam a ser incondicionalmente
nomeadas e demitidos pelo imperador(...) quando a reforma da Guarda
Nacional (lei n° 602, de 19.set.850) deslocar também para o Ministro da
Justica seu comando, a obra da centralizagdo estara concluida.
(ZAFFARONI et al, 2003, p. 426-427).

Nesse sentido, a emergéncia de um estado centralizador ndo acarretou o fim do

vigilantismo, tampouco suplantou os poderes locais, sendo consolidou o atrelamento
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entre a provincia e o poder imperial, tendo em vista que se deve “pensar no processo de
centralizagdo que marcou o Segundo Reinado como um tipo de alianca, mais do que
uma ordem imposta de cima para baixo” (FERREIRA, 1999, p. 36), de modo que
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 428) atribuem a esse periodo historico o
cerne do vigilantismo e o autoritarismo policial.

Quanto a aplicacdo da lei penal aos escravos, conforme aponta Arno Wehling
(2011, p. 486), embora o art. 60, Cdodigo Criminal do Império limitasse a fixar a pena
de acoites em cinquenta diarios, constatou-se um uso abusivo desse castigo, de sorte
que, a fim de conter o uso exagerado da sancdo pelos juizes, por meio da Circular n.
365 de 10 de Junho de 1861, o Império ressaltou a necessidade de a pena de agoites
manter a proporcionalidade entre a quantidade e o delito praticado, bem como
resguardar a integridade fisica do escravo (IMPERIO DO BRAZIL, 1861).

No tocante a producdo legislativa penal extravagante, Braz Florentino
Henriques de Souza (2003, p. 119), jurista do periodo imperial, mencionava que o
direito repressor descodificado superava a quantidade de condutas capituladas no
Cadigo Criminal do Império, indagando-se, ainda, sobre eventual possibilidade de
algum profissional juridico conhecer todos os delitos estatuidos. Sobre a edi¢do de leis
penais durante o periodo imperial:

Alein®631, de 18.set.831 criou os crimes militares. A lei n° 52, de 3.0ut.833
(art. 7° ss) alterou o artigo 173 C.Cr.(moeda falsa). A lei que Thomas Alves
Junior chamou de ‘muito especial’ - n°® 4, de 10.jun.835, cominava
irrecorrivelmente (art. 4°) a pena de morte para escravos que matassem ou
ferisse gravemente o senhor, o feitor ou seus familiares(...) Cabe mencionar
0 regulamento de 29 de setembro de 1851, cujo artigo 51 contemplava a
venda irregular de ‘substincias venenosas’, expressdo que chegaria ao
codigo penal de 1890 e seria mais tarde substituida por entorpecentes;
tratava-se de contravenc&o, naquela ocasido julgada pelo delegado de policia
com recurso para o juiz de direito (art. 77) (...) Trés anos apos a inauguracao
da nossa primeira estrada de ferro, 0 Reg. n © 1.930, de 26.abr.857,
criminalizava empregados da ferrovia que, por omissdo ou negligéncia,
causassem acidentes com resultados de ferimento ou morte (art. 98). A lei
n° 2033, de 20.set.871, conhecida por lei de reforma judiciaria, e de onde
proveio aquela atribuicdo dos delegados de policia para processar — sem
julgar — contravengdes (art. 10), que chegaria ao cédigo de processo penal
de 1942 (art.531 ss) criminalizou finalmente o homicidio culposo e as les6es
corporais culposas e aprimorou o estelionato previsto no cédigo (art. 21); foi
ela regulamentada pelo dec. n © 4.842, de 22.nov.871. A lei n° 1099, de
18.set.860, criminalizou ‘loterias e rifas de qualquer espécie ndo-autorizadas
por lei’ (art. 1°); o decreto n® 2.874, de 31.dez.861, que regulamentou,
ampliou a criminalizagdo para abranger quem expusesse a venda bilhetas e
loterias ndo-autorizadas, ou ultrapassem o territério da autorizacdo. O
decreto n° 2.682, de 23.0ut.875, versava sobre a contrafac¢do de marcas de
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indUstria ou comércio. A lei n° 3.311, de 14.0ut.886, trava dos hoje
chamados crimes de perigo comum (incéndio, explosdo, inundacao).
(ZAFFARONI et al, 2003, p. 438-440).

Ocorrida, entdo, abolicdo da escravatura, bem como efetivada a proclamacdo da
republica brasileira, a fim de se amoldar ao contexto emergido posterior a queda do
Império, foi promulgado em 1890 o Codigo Penal dos Estados Unidos do Brazil, o qual,
segundo Pierangeli (2001, p. 75), foi enxurradamente criticado pelos juristas
republicanos, fazendo-se necesséria a edicdo de diversas leis penais esparsas para a
correcdo do diploma repressor, que ndo recebeu o prestigio conferido ao estatuto
criminal imperial.

Conforme apontam Alvarez, Salla e Souza (2003, p. 3), a propagacao das ideias
republicanas incutiu certa temeridade nas elites agroexportadoras brasileiras em relagao
a eventual possibilidade de maior participacdo popular mediante o exercicio da
cidadania, fazendo-se necessario, para conter e cercear tais aspiracfes, implantar e
justificar mecanismos de repressdo e de controle ao crime, mediante a ado¢ado das ideias
da criminologia positivista lombrosiana® no primeiro codigo penal republicano, as
quais néo estiveram presentes no referido diploma.

Nessa toada, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003, p. 446), cumulado a
exaltacdo ao codigo criminal imperial, questionam as criticas dirigidas ao codigo penal
de 1890, tendo em vista a possibilidade de evidenciar as similitudes entre ambos em
funcdo de o diploma republicano consistir em mera revisdo do estatuto anterior, além
de complementarem, os juristas, que a deficiéncia da nova lei penal se revestia de
natureza politica, pois ndo houve a criminalizacdo dos alvos sociais desviantes como
0s imigrantes indesejaveis, anarquistas, prostitutas, incumbindo, tal tarefa, as leis
penais extravagantes, as quais ndo despertaram as ressalvas direcionadas ao novo

cddigo.

L A criminologia positiva, que utiliza o0 método indutivo no intuito de identificar as causas do crime,
encontra no autor do delito a prépria causa da infragdo, constituindo-se o criminoso parte de uma
minoria de sujeitos potencialmente perigosos, enquanto o crime, por sua vez, é o resultado previsivel
ocasionado em virtude de fatores bioldgicos, psicoldgicos, fisicos e sociais, 0s quais moldam a
personalidade da minoria de individuos socialmente perigosos (ANDRADE, 2015, p. 67-74). Nesta
escola criminoldgica, Cesare Lombroso procurou identificar nos criminosos certas caracteristicas,
principalmente anatémicas e fisioldgicas, tais como o tamanho do cranio, tipo de cabelo, enfim, tragos
constantes que denunciavam a predestinagdo do individuo a prética delituosa (ANDRADE, 2015, p.
72).
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Tal atuar legislativo, complementam os juristas (2003, p. 446), consolidard um
aparato penal vigente na Republica Velha que abrigard a contradicdo entre a
implantacdo de uma ordem burguesa e a relutancia em abandonar o modelo de
intervencdo corporal proveniente do escravismo, bem como a incorporacao do discurso
médico nas ciéncias criminais, preservando-se as classes subalternas em determinados
locais sociais, sob pena de incidéncia do Direito Penal, em suma, caso o operario decida
ocupar espacos dotados de finalidade reivindicatorios diverso da fabrica, torna-se
possivel incorrer no delito de greve.

Desse modo, somando-se as contravengfes penais previstas no Capitulo XII,
que tratavam dos mendigos e ébrios, bem como o Capitulo XIlI, a abarcar os vadios e
0s capoeiras, ambos dispostos no Cddigo Penal de 1890 (ESTADOS UNIDOS DO

BRAZIL, 1890), desponta a criminalizacdo esparsa dirigida aos demais alvos sociais:

A primeira alteracdo no cddigo fui anterior a sua propria vigéncia: os artigos
205 e 206, que criminalizavam a greve, tiveram sua redacdo modificada pelo
dec. n®1.162, de 12.dez.890. As penas de greve seriam elevadas, mais tarde,
pelos decs. N° 4.269, de 17.jan.921 (art. 1°), o Gltimo dos quais a tornou
inafiangavel(...) Previa o CP 1890, dentro da logica dos sistemas penais do
capitalismo industrial, que os vadios que violassem o ‘termo de tomar
ocupacao dentro de 15 dias’ seriam recolhidos, por 1 a 3 anos, em ‘colonias
penais que se fundarem em ilhas maritimas ou nas fronteiras do territério
nacional’ (art. 399, §1° ¢ 400). O dec. 145, de 11.jun,893, dispunha que a
pena de ‘prisdo correcional sera cumprida em coldnias fundadas pela Unido
ou pelos Estados’ para ‘reabilitacdo’ de mendigos validos, vagabundos ou
vadios, capoeiras e desordeiros(...) Interessa ainda a questdo dos imigrantes
0s decretos n° 2.741 de 8.jan.913, e n° 4.247, de 6.jan.921: este Gltimo, que
elevava de 2 para 5 anos o prazo de residéncia, proibia o ingresso de
aleijados e cegos e cominava pena de prisdo por 2 anos, seguidas de nova
expulsdo, ao expulso que regressasse (art. 6°)(...) Da repressdo ao
anarquismo se ocupou 0 dec. n 4.269, de 17. jan.921, criminalizando a
incitacdo a dano, depredagdo e incéndio, a posse licita de dinamite, a
apologia ao anarquismo ou o elogio de anarquistas, bem como, ja notamos,
elevando as penas de greve (...) Ligados a repressdo do anarquismo foram
também os decretos n° 5.221, de 12.ago.927 (que, além de aumentar a pena
para greve, permitia a interdicdo de agremia¢des, sindicatos e centros etc.).
(ZAFFARONI et al, 2003, p. 451-455).

Por conta disso, verifica-se na Republica Velha o denominado por Michel
Foucault (2015, p. 198) como sequestracdo do tempo, o que se assemelha, conforme
leciona o francés, a “estar preso numa discursividade ininterrupta no tempo, proferida
a partir de fora por uma autoridade e necessariamente feita em funcéo daquilo que é
normal e daquilo que é anormal”, incumbindo tal tarefa, nesse caso, as institui¢fes de

persecucao penal, a fim de conter a dissipacao da energia de trabalhador em atividades
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recreativas ou reivindicatérias, no intuito de resguarda-la ao pleno emprego do tempo
na fabrica.

A proliferacdo de leis penais na Republica Velha, por sua vez, alastrou-se nos
demais anos, de sorte que, em 1932, foi promulgada a Consolidacao de Leis Penais,
elaborado pelo Desembargador Vicente Piragibe, com o objetivo de agrupar o direito
penal descodificado produzido desde a elaboracdo do Codigo Penal de 1890, constando
na exposicdo de motivos, inclusive, que a legislacdo criminal esparsa dificulta a
aplicacao do proéprio Direito Penal (ESTADOS UNIDOS DO BRAZIL, 1932).

Apesar das diversas tentativas de reforma pena ocorridas na Primeira Republica,
somente no seio do Estado Novo de Getulio Vargas, em 1940, foi editado 0 novo
Cadigo Penal, que buscou inspiracdo no Cadigo Penal Italiano de 1930, promulgado
durante o periodo fascista, conforme aponta Pierangeli (2001, p. 77). Todavia, embora
sancionado durante periodo ditatorial, Fragoso (1983) menciona que o diploma
brasileiro desencadeia um direito punitivo democréatico e liberal, no qual os crimes
contra trabalho, principalmente no tocante a criminalizacdo da greve, consistirdo no
Unico vestigio autoritario do estatuto penal.

No entanto, é importante salientar que o art. 360, Codigo Penal ndo revogou os
crimes contra a existéncia, a seguranca e a integridade do Estado, atribuindo-se ao
direito criminal descodificado (BRASIL, 1940), segundo enunciam Zaffaroni, Batista,
Alagia e Slokar (2003, p. 467-468), a perseguicao dos opositores ao governo varguista,
principalmente os comunistas, competindo ao Tribunal de Seguranca Nacional o
julgamento das infragdes suprarreferidas, consolidando-se, assim, um subsistema penal
de repressao politica.

Extinto, por sua vez, o Tribunal de Seguranca Nacional com o advento da Lei
n° 14 de 17 de Novembro de 1945, a repressao retornaria no periodo ditatorial militar
mediante a instauracdo da ldeologia de Seguranca Nacional, na qual a violéncia se
direciona tanto a oposicdo politica, quanto a criminalidade comum, valendo-se da
dicotomia entre bem e mal e as agéncias penais “alimentardo um desejo insaciavel de
poder punitivo, conformando aquilo que pode ser denominado como vontade de
suplicio, em virtude de sua expansao ilimitada e imune a qualquer tipo de controle”

(CARVALHO, 2013, p. 97), pois a violéncia estatal se justificara em funcdo da
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necessidade em manter a seguranca do pais, conforme aponta Salo de Carvalho (2013,
p. 96-97).

Salvo algumas alteracGes pontuais realizadas no codigo penal mediante a edicao
dalei n®6.416/77, essa responsavel por suplantar qualquer tentativa de vigorar o eterno
vacante Codigo Penal de 1969, bem como a reforma penal de 1984, consoante reflete
Pierangeli (2001, p. 83-88), a inflagdo criminal extravagante continuou a habitar o
animo do legislador, culminando a excessiva tipificacdo de condutas e em descompasso
com os efetivos conflitos sociais, de acordo com o entendimento de Luisi (1991, p. 30).

Nem o advento da Carta Constitucional de 1988 conteve o impeto do legislador
em matéria penal, sendo o fomentou mediante a ado¢do de um modelo penal
programatico, ao conter em seu texto mandados criminalizantes no tocante ao
terrorismo, trafico de drogas, crimes hediondos?, racismo?, infragdes contra ordem
econdmica®, responsabilidade penal da pessoa juridica®, consolidando-se no Texto
Republicano, consoante afirma Salo de Carvalho, o Constitucionalismo Penal Dirigente
(2008, p. 87-88).

Para organizar entdo, o excesso de leis penais criada desde a promulgacdo do
Codigo Penal, mediante o requerimento n°® 756/2011 do Senado Federal (BRASIL,
2011a), formou-se uma comissdo de juristas para elaboracdo de um novo diploma
criminal, no intuito de modernizar o texto penal, avaliar a compatibilidade entre os
delitos existentes e o atual texto constitucional, unificar a legislacdo esparsa, rever a
proporcionalidade das penas cominadas aos crimes, bem como buscar sancfes
alternativas ao cércere, que redundou, finalmente, na elaboracdo do anteprojeto n°
756/2011.

Encaminhado o anteprojeto ao Presidente do Senado Federal, foi transformado

no Projeto de Lei n° 236/2012, ao qual foi apensado os demais projetos a versarem

2 XLIII - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica da tortura ,
o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; (BRASIL,
1988).

3 XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo,
nos termos da lei; (BRASIL, 1988).

4 V1 - os crimes contra a organizacdo do trabalho e, nos casos determinados por lei, contra o sistema
financeiro e a ordem econémico-financeira; (BRASIL, 1988).

5§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a san¢Ges penais e administrativas, independentemente da obrigacao de reparar os
danos causados. (BRASIL, 1988).
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sobre direito penal em trdmite em ambas casas legislativas (BRASIL, 2012b).
Instaurada a Comissdo Temporaria de Estudo para Reforma do Cddigo Penal, no intuito
de discutir e aprimorar o projeto em voga, apos a finalizacdo dos trabalhos, em 19 de
dezembro de 2013, aprovou-se o Substitutivo ao PLS 236/2012, que provocou diversas
mudancgas em relacdo ao projeto original, destinando-se o texto, em sequéncia, a
Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (BRASIL, 2013).

Quanto ao tramite na CCJ, emitiu-se, em 10 de dezembro 2014, parecer sobre o
relatorio elaborado pela Comissao Temporaria, que, apesar de o Relator se manifestar
favoravel a votacdo do projeto, assim como o anteprojeto elaborado pelos juristas, o
substitutivo redigido pela antiga comissdo também foi alvo de alteragdes (BRASIL,
2014b), inclusive por meio de emenda redigida em 17 de dezembro de 2014 (BRASIL,
2014d). Atualmente, apesar de 0 projeto se encontrar em vista coletiva aos Senadores,
o relator Antonio Anastasia informou que o texto definitivo estard concluido no
segundo semestre de 2017 (BRASIL, 2017a).

1.2 A PERDA DE LEGITIMIDADE DO SISTEMA PENAL

Constatou-se, entdo, que desde o Cddigo Penal de 1830, a primeira obra penal
genuinamente brasileira, é possivel verificar a expansdo do direito penal por meio da
legislacdo esparsa, ou seja, 0s estatutos penais consubstanciaram-se em uma verdadeira
ponta do iceberg no tocante ao arsenal repressivo estatal, o qual nem a promulgacédo do
Texto Republicano de 1988 logrou éxito em barrar este atuar legislativo, sendo o
fomentou por meio da adogé@o do Constitucionalismo Penal Dirigente.

Acerca da recente constituicdo, alias, Lénio Streck (2005) aduz que a Carta
Magna de 1988 moldou o estado brasileiro em consonancia com os ideais social-
democratas, o que configura uma tentativa em superar do modelo de Estado Liberal
meramente inibidor no tocante a intervencdo em questdes afetas a economia e opressor
em relacdo a aplicacdo do direito penal, haja vista a inauguracdo de um aparato
engajado na consolidacdo dos direitos fundamentais-sociais, no qual o Estado “de
potencial opositor aos direitos fundamentais, torna-se seu protetor” (STRECK, 2005, p.
97).

Nesse sentido, Lénio Streck e André Copetti (2011) mencionam que, sob a nova

ordem constitucional, o Direito Penal converte-se em instrumento interventivo,
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organizador e transformador da sociedade, mostrando-se necessaria releitura
principioldgica do Direito Penal em acordo com os valores do Estado Social, a fim de
superar a cultura penal liberal e o paradigma individualista que permeou a totalidade
dos estatutos criminais até entdo vigorantes, evidenciando, desse modo, a existéncia de
um conflito estrutural/funcional entre a tradicéo liberal-individualista e o Estado Social
e Democratico de Direito.

Por outro lado, Zaffaroni (1991, p. 16) menciona que a legitimidade do sistema
penal a vigorar nos paises latino-americanos entrou crise, em decorréncia de inexistir
racionalidade no exercicio do poder repressivo estatal, culminando, desse modo,
protecdo ineficaz dos bens juridicos tutelados. Sobre a justificacdo e legitimagdo do
poder de punir e do sistema penal, isto é, o atributo a lhes conferir legitimidade, Vera
de Andrade comenta acerca da existéncia de uma dupla via legitimadora do discurso

penal:

justificacdo e legitimacdo pela legalidade que se conecta com o seu
enquadramento na programacdo normativa; por outro lado, por uma
justificacdo e legitimacao utilitarista que se conecta com a definicao dos fins
(funcdes declaradas) perseguida pela pena. (ANDRADE, 2003, p. 177).

Acerca a racionalidade do Direito Penal, esta consubstancia-se na coeréncia
interna do discurso juridico-penal, bem como ao valor de verdade quanto a respectiva
operatividade social, consoante afirma Zaffaroni (1991, p. 16). A coeréncia requer
“fundamentagdo antropoldgica basica com a qual deve permanecer em relacdo de néo-
contradi¢do, uma vez que, se o direito serve a0 homem — e ndo ao contrario —,
planificag@o do exercicio de poder do sistema penal deve pressupor esta antropologia”
(ZAFFARONI, 1991, p. 16-17), de modo que utilizacdo de argumentos “assim diz a lei”
sepultam eventual tentativa de racionalizar o direito criminal, isto é, a coeréncia ndo se
limita a inexisténcia de contradi¢cBes em seu conjunto de saberes.

Ademais, a racionalidade do direito penal exige um discurso juridico-penal

socialmente verdadeiro, o qual possui dois matizes, conforme menciona Zaffaroni:

a) um abstrato, valorizado em funcéo da experiéncia social de acordo com
0 qual a planificagdo criminalizante pode ser considerado como meio
adequado para obtencdo dos fins propostos (ndo seria socialmente
verdadeiro um discurso juridico-penal que pretendesse justificar a
tipificagdo da fabricacdo de caramelos entre os delitos contra a vida;
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b) outro concreto, que deve exigir que 0s grupos humanos que integram o
sistema penal operem sobre a realidade de acordo com as pautas
planificadoras assinaladas pelo discurso penal. (ZAFFARONI, 1991, p. 18).

Sobre auséncia de coeréncia no direito penal patrio, em 1932, o Desembargador
Vicente Piragibe ja manifestava na exposicdo de motivos da Consolidacdo de Leis
Penais promulgada naquele ano, que a descodificacdo penal proveniente da intensa
producdo legislativa comprometia a eficacia e operacionalidade do proprio Direito
Penal (ESTADOS UNIDOS DO BRAZIL, 1932). No mesmo sentido entende Cezar
Roberto Bitencourt, a0 mencionar que “o excesso de legislacdo extravagante, sem
qualquer cientificidade, destruiu o que havia de harmonia e coeréncia do sistema
criminal brasileiro” (BITENCOURT, 2012. p. 684).

Ja no &mbito da verdade social do discurso juridico-penal, ou melhor, a perfeita
correspondéncia entre o dever ser e o ser, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003)
aduzem que a programagao criminalizante estatuida no Brasil, isto ¢, “0 ato e o efeito
de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a punicdo de certas
pessoas” (ZAFFARONI et al, 2003, p. 451-455), denominado processo de
criminalizacdo priméria, cria uma imensa carta de intengdes impossivel de implementar
em sua totalidade, haja vista a limitada capacidade operacional das agéncias penais.

Na mesma linha, Rogério Greco (2011, p. 157) veicula que se o Estado
efetivamente exercesse a pretensdo punitiva em relacdo a todos os crimes positivados,
ndo haveria no sistema penitenciario a infraestrutura necessaria a albergar todos os
infratores. Francisco de Assis Toledo (1994, p. 63-65) ja denunciava tal diagndstico, ao
mencionar que embora o estatuto criminal em vigéncia tenha mantido a tradicdo liberal,
ndo houve a construcdo suficiente de estabelecimentos penais para dar vazdo a
criminalidade, sejam penitenciarias, colénias penais ou casas de custddia e tratamento.

Frente a impossibilidade, entdo, dos Orgdos responsaveis em cumprir o
programa penal estatuido em atuacdo legislativa, em sintese, 0 processo de
criminalizacdo primaria, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003) mencionam que nédo
restara alternativa ao Estado, no exercicio do poder de policia, ao exercer o processo de
criminalizacdo secundaria, que corresponde a “acdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas” (ZAFFARONI et al, 2003, p. 451-455), senéo escolher quais condutas serdo

penalizadas, exercendo, desse modo, o poder penal de modo seletivo.
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Por conta disso, Beck (2008), tedrico do labelling approach®, aduz que o ato
sera criminoso a depender de como a sociedade reagira diante dele, isto é, um
comportamento somente serd considerado e rotulado como desviante apds a
manifestacdo do grupo social, complementando que “o simples fato de uma pessoa ter
cometido uma infracdo a uma regra néo significa que outros reagirdo como isso tivesse
acontecido” (BECK, 2008, p. 24). Vera de Andrade (2015) refere que a influéncia do

labelling acarreta a analise da criminalidade sob uma nova perspectiva:

Desta forma, ao invés de indagar, como a Criminologia tradicional, “quem
¢ o criminoso”, “por que ¢ que o criminoso comete crime?” o labelling passa
a indagar “quem ¢ definido como desviante?” “por que determinados
individuos sdo defenidos como tais?”, “em que condi¢des um individuo
pode se tornar objeto de uma defini¢do?”, “que efeito decorre desta definigdo
sobre o individuo?”, “quem define quem?” e, enfim, com base em que leis
sociais se distribui e concentra o poder de definicdo. (ANDRADE, 2015, p.

209).

Desse modo, assim como 0 Juiz recorre a regras, principios e atitudes subjetivas
na interpretacdo do direito, tendo em vista que o texto legal ndo garante por completo
e com clareza a sua propria aplicacdo, os operadores da criminalizacdo secundaria,
quais sejam, Policia, Ministério Publico e Poder Judiciario, observardo as respectivas
concepcOes particulares em relagdo a fronteira entre conduta delitiva e a atipicidade,
gozando de uma ampla margem de discricionariedade no processo secundario de
definicdo da criminalidade, conforme aponta Vera de Andrade (2015, p. 259-260).

Nessa perspectiva, complementa Vera de Andrade (2015) que os estere6tipos
criminais, esses tecidos por inimeras variaveis tais como,posicao social, cor, condicao
social, enfim, embasardo a seletividade decisoria dos agentes do sistema penal no
exercicio da criminalizacdo secundaria, legitimando o poder penal, desse modo, por
meio do censo comum da criminalidade que foi herdado da criminologia positiva, a

qual ignorava a existéncia de seletividade do poder de punir, constituindo-se tal saber

8 O labelling approach, que foi responsavel pelo impulso desestruturador da Criminologia Positiva,
fundamenta-se em duas ideias: a) na inexisténcia de uma realidade social estanque ou estruturas
imutaveis, pois essas sdo constituidas de uma infinidade de interacdes entre os individuos; b)
incapacidade de se reconhecer a sociedade objetivamente, mas apenas por meio de processos de
definicéo e tipificacdo de pessoas e grupos, constituindo-se verdadeira construcéo social (ANDRADE,
2015, p. 204-205). Nesse sentido, o crime, segundo o labelling approach, ndo é uma qualidade
intrinseca a conduta, “mas uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de
complexos processos de interacdo social; isto é, de processos formais e informais de definigéo e
selecdo” (ANDRADE, 2015, p. 206).
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“matriz fundamental na producdo (e reproducdo) de uma imagem estereotipada e
preconceituosa da criminalidade e do criminoso vinculada aos mais baixos estratos
sociais” (ANDRADE, 2015, p. 270). Por conta disso, Zaffaroni, Batista, Alagia ¢ Slokar

(2003) mencionam que o poder punitivo seleciona:

a) as pessoas que, em regra se enquadram nos esteredtipos criminais e que,
por isso, se tornam vulneraveis, por serem somente capazes de obras licitas
toscas e por assumi-las desempenhando papéis induzidos por valores
negativos associados ao estere6tipo (criminalizagcdo conforme o esteredtipo);
b) com muito menos frequéncia, as pessoas que, sem se encontrarem no
esteredtipo, tenham atuado com brutalidade tdo singular que se tornaram
vulneraveis (autores de homicidios intrafamiliares, de roubos neuréticos etc)
(criminalizac&o por comportamento grotesco ou tragico); c) alguem que, de
modo excepcional, ao encontrar-se em uma posi¢cdo que praticamente o
tornara invulneravel ao poder punitivo, levou a pior parte em uma luta de
poder hegeménico e sofreu por isso uma ruptura na vulnerabilidade
(criminalizacéo devida a falta de cobertura. (ZAFFARONI et al, 2003, p.
49).

Tais consideracGes encontram respaldo no relatorio elaborado em 2015 pela
Céamara dos Deputados, decorrente de Comissdo Parlamentar de Inquérito instaurada a
fim de apurar realidade do Sistema Prisional Brasileiro. No texto (BRASIL, 2015b, p.
8), evidenciou-se a superlotacdo dos presidios no Brasil, dado que, embora existam
376.669 vagas destinadas a execucdo da pena privativa de liberdade, a populacao
carceraria alcanca 607.731 pessoas, culminando-se, assim, o déficit de 231.062 vagas.

Conforme aponta a CPI do Sistema Prisional (BRASIL, 2015b, p. 11), em
relagdo a populacdo masculina sob tutela nos presidios brasileiros, vinte e cinco por
cento praticaram o crime de trafico de drogas, vinte e um por cento incorreram no delito
de roubo, catorze por cento executaram o tipo de homicidio, doze por cento furtaram,
oito por cento incidiram em alguma conduta prevista no estatuto do desarmamento, trés
por cento cometeram latrocinio, enquanto 0s dezessete por cento remanescentes
praticaram crimes ndo especificados.

Ja no tocante ao publico feminino, a populacéo prisional alberga sessenta e trés
por cento de mulheres que praticaram trafico de drogas, sete por cento cometeram roubo,
oito por cento incidiram no crime de furto, sete por cento incorreram na conduta
referente ao homicidio, trés por cento violaram algum tipo penal vertido no estatuto do
desarmamento, dois por cento praticaram latrocinio, enquanto os dez por cento

residuais praticaram delitos ndo discriminados (BRASIL, 2015b, p. 11).
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Ademais, consoante os dados contidos no Levantamento Nacional de
InformacgOes Penitenciérias do Infopen (BRASIL, 2014d, p. 48-54), cinquenta e seis
por cento da populacao prisional é composta de jovens, isto €, pessoas entre dezoito e
vinte nove anos consoante os termos do estatuto da juventude, bem como ha o
predominio de negros no cércere alcancando sessenta e sete por cento do efetivo
prisional, enquanto, na sociedade, representam cingquenta e um por cento da populagéo,
bem como, por fim, sessenta e oito por cento dos apenados ndo possuem ensino
fundamental completo.

Nesse sentido, & possivel constatar que o cércere brasileiro seleciona,
predominantemente, aqueles que incorrem no trafico de drogas e crimes contra o
patrimdnio, assim como 0S negros, jovens e ndo escolarizados, ndo esquecendo,
consoante aponta Nilo Batista (2007), que a estatistica fornecida pelas agéncias
punitivas ndo oferece o real universo de condutas delituosas executadas, convertendo-
se a criminalizacdo secundaria em verdadeira criminalidade registrada, haja vista a
impossibilidade de conhecer a totalidade das infragdes praticadas no contexto social,
em suma, a corriqueira cifra oculta do crime.

Né&o bastasse a imensidao de crimes desconhecidos, Salo de Carvalho (2010, p.
69-70) aponta a ineficacia resolutiva em relacdo as infragdes registradas submetidas ao
Sistema Penal. Nesse sentido, consoante as estatisticas fornecidas pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, no estado, entre 0 ano de 2011 e 2015, cinquenta e um
por cento as investigacOes referentes ao delito de homicidio foram arquivadas, sem
levar em consideracdo, ainda, as sentencas absolutérias em funcdo de insuficiéncia
probatdria (ALVES, 2016).

Além disso, paralelamente ao processo de criminalizacdo secundaria, segundo
Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003), ocorrera a selecdo vitimizante secundaria, a
qual também possuem como alvo as classes econdmicas mais vulneraveis, em suma, a
classe média baixa, os trabalhadores manuais e desempregados, crian¢as, idosos e
mulheres, enfim, tendo em vista tal segmento ndo dispGe de renda suficiente para
contratagdo de servigos proprios, tais como seguranca particular, de modo que “as
classes desfavorecidas sdo mais vitimizadas e acabam apoiando as propostas de

controle social mais autoritarias e irracionais” (ZAFFARONI et al, 2003, p. 54).
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Diante disso, constata-se o descumprimento do Sistema Penal no tocante ao que
Vera de Andrade denominou a primeira veia legitimadora, isto €, a exata
correspondéncia entre o programa normativo e o processo de criminalizacdo, além de,
consequentemente, a ineficiéncia do Direito Penal em cumprir uma de suas funcdes
declaradas, qual seja, a protecdo dos bens juridicos, pois exerce, nada menos que a
tutela seletiva dos bens juridicos. Acerca do segundo matiz a legitimar o Direito Penal,
qual seja, a real consolidacdo dos fins da pena, Vera de Andrade também menciona
carecer de efetivacdo esta outra funcao declarada do poder de punir (2015, p. 289).

Consoante aponta Salo de Carvalho (2008, p. 135), inexiste previsao
constitucional acerca de qual finalidade deve orientar a aplicacao e a execucao da pena
no Brasil, embora a constituicdo espanhola e italiana atribua a sancdo penal
determinado objetivo. Por sua vez, em termos infraconstitucionais, o artigo primeiro da
Lei de ExecugOes Penais (BRASIL, 1984) fornece um norte a ser observado, ao dispor
que “a execugdo penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou decisao
criminal e proporcionar condi¢fes para a harmoénica integracdo social do condenado e
do internado” (BRASIL, 1984).

Na doutrina, Fernando Capez (2012) atribui a pena a finalidade consistente em
“aplicar a retribuicdo punitiva ao delinquente, promover a sua readaptagdo social e
prevenir novas transgressoes pela intimidagao dirigida a coletividade” (CAPEZ, 2012,
p. 362). No mesmo sentido, Guilherme Nucci (2011) confere a pena um carater
retributivo e preventivo, no qual aquele constitui uma resposta a préatica delituosa,
enquanto esse visa conter eventuais novas praticas desviantes, que possui, por sua vez,

quatro enfoques:

a) geral negativo, significando o poder intimidativo que ela representa a toda
sociedade, destinataria da norma penal; b) geral positivo, demonstrando e
reafirmando a existéncia e eficiéncia do Direito Penal; ¢) especial negativo,
significando a intimidacdo do autor do delito para que ndo torne a agir do
mesmo modo, recolhendo-o ao cércere, quando necessario e evitando a
pratica de outras infracBes penais; d) especial positivo, que consiste na
proposta de ressocializagdo. (NUCCI, 2011, p. 239)

Todavia, Zaffaroni (1991, p. 18) aduz que a opgao por teses retribucionistas e
de prevencéo geral desconsideram a seletividade do poder de punir estatal, bem como,
consequentemente, ndo enfrentam a deslegitimacdo do Sistema Penal, assim como a

crise do discurso juridico-penal. Nesse mesmo sentido, Baratta (2007), afirma a
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inexisténcia de suporte empirico apto a fundamentar a adocao das teorias de prevengéo
geral e especial da pena, ndo sendo possivel, desse modo, avaliar se a aplicacdo de uma
pena a determinado infrator constituira uma contramotivagédo aos demais.

Ademais, quanto a prevencdo geral positiva, correntemente denominada
ressocializacdo, Cezar Roberto Bitencourt (2012, p. 587-588) pontua a impossibilidade
do sistema penal tradicional de reintegrar o apenado a comunidade, tendo em vista as
precarias condicdes presentes no carcere brasileiro, o qual se encontra
permanentemente em estado de superlotacdo, constituindo-se os altos indices de
reincidéncia delituosa o atestado da faléncia da pena de prisdo, imputando-se somente
aquele que executa o castigo a responsabilidade pela reincidéncia.

Acerca da reincidéncia no sistema prisional brasileiro, os proprios critérios
utilizados para estabelecer o conceito de reincidéncia possibilitam conduzir a indices
diversos, conforme o Relatorio de Reincidéncia Criminal elaborado pelo IPEA
(BRASIL, 2015c), variando de aproximadamente vinte nove por cento a Setenta por
cento, a depender da metodologia empregada. Nesse sentido, além da reincidéncia legal
contida no artigo 64 do Cddigo Penal, ha a reincidéncia penitenciaria, quando o regresso
retorna a prisdo apds ter cumprido pena ou medida de seguranca, bem como, por fim, a
reincidéncia criminal, quando ha mais uma condenagdo independentemente do prazo
de cinco anos previsto em lei (BRASIL, 2015c).

Aliés, é importante lembrar que ao apreciar a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n°® 348 foi reconhecido o Estado de Coisas Inconstitucional em
relacdo ao Sistema Penitenciario Brasileiro, no qual se verificou “violagdo generalizada
de direitos fundamentais dos presos no tocante a dignidade, higidez fisica e integridade
psiquica”, consoante o voto do Ministro Marco Aurélio (BRASIL, 2015a). Nesse
contexto, ndo causa surpresa alguma os diversos motins ocorridos espraiados nas
penitencidrias brasileiras no inicio de 2017, totalizando cento e trinta e trés mortes no
sistema prisional (CARNIFICINA, 2017).

Nesse prisma, Vera de Andrade (2015, p. 289), ao cotejar as funcGes declaradas
instrumentais e socialmente Uteis declaradas pelo saber oficial do Sistema Penal, isto &,
a protecao dos bens juridicos e a ressocializacdo dos condenados, e a maneira como se
opera efetivamente a intervencao penal, constata-se a ineficacia do poder punitivo em

realizar suas promessas, tendo em vista que os bens juridicos sdo produzidos
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seletivamente, bem como se evidencia o efeito contrario do sistema penitenciario na
contencdo da criminalidade tendo em vista os indices, constituindo-se, o cércere,
consoante Foucault (2011, p. 252), verdadeira fabrica de criminalidade.

Em similar sentido, Zaffaroni (1991, p. 19) aduzira que a legitimidade do
sistema penal ndo poderd ser suprida utilizando-se exclusivamente da legalidade, isto
é, das normas penais previamente estatuidas, dado que, se a legalidade fosse realmente
obedecida, o poder punitivo deveria perseguir a integralidade dos autores que
praticaram condutas tipicas, ilicitas e culpaveis, enquanto a regra é a seletividade penal.

Por conta disso, Baratta (2007) aduz que a resposta penal ndo é dotada de
instrumentalidade, haja vista ndo cumprir as fun¢Ges declaradas, mas possui um carater

meramente simbolico, ressaltando que:

a) O controle penal intervém sobre os efeitos e ndo sobre as causas da
violéncia, isto é, sobre determinados comportamentos através dos quais se
manifestam os conflitos e ndo sobre os conflitos propriamente ditos;

b) O controle penal intervém sobre pessoas e ndo situagdes. A pessoa &
considerada pelo direito penal como uma varidvel dependente das situacdes;
¢) O controle penal intervém de maneira reativa e ndo preventiva. Com isto
quero dizer que ele intervém quando as consequéncias das infracbes ja se
produziram, mas ndo efetivamente para evitd-las. Qualquer progresso que se
possa realizar com relagdo a ampliacéo dos direitos das vitimas, que tendem
a ser 0s sujeitos mais lesados nas situagdes conflitivas nas quais intervém o
sistema de justica penal, ndo altera o fato de que o referido sistema s6 possa
atuar quando as pessoas ja se transformaram em vitimas. As consequéncias
da violéncia ndo podem ser eliminadas efetivamente, apenas
simbolicamente (...) ele intervém com pena, em forma de violéncia para
compensar simbolicamente um ato de violéncia ja realizado;

d) Finalmente, o resultado da intervengdo da justica criminal (a sentenca e
sua execucdo) ndo é imediatamente posterior & pratica do delito. H& um
atraso no processo penal de intervencdo penal. Ndo obstante, no momento
do juizo se considera 0 acusado como 0 mesmo individuo do momento de
realizacdo do delito; mas sabemos que isto é uma ficclo, a ficcdo de
identidade do sujeito, que ndo corresponde a realidade. (BARATTA, 2007,
p. 50/51).

Em face disso, tendo em vista que o sistema penal, por meio do respectivo
extenso programa criminal, ndo logra éxito em cumprir as funcbes declaradas, faz-se
necessario reduzir a incidéncia do Poder Punitivo. Para tanto, inicialmente, é
imprescindivel identificar quais s&o os fatores responsaveis que ocasionam a Expansao
do Direito Penal.

Nesse sentido, Jesus-Maria Silva Sanchez, elencou possiveis motivos que dao

vazdo ao incremento das leis penais, quais sejam: novos interesses; NOvVos riscos;
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instituicdo de inseguranca; sensacao de inseguranca; configuracdo de uma sociedade de
sujeitos passivos; a identificacdo da vitima com o delito; descrédito de outras instancias
de protecdo; gestores atipicos da moral; a esquerda politica; gerencialismo;

globalizacéo.
1.3 AEXPANSAO DO DIREITO PENAL: CAUSAS E MANIFESTACOES

Cumpre ressaltar que a analise de Silva Sanchez acerca do expansionismo penal
tem como plano de fundo a sociedade pos-industrial, essa responsavel, consoante Ulrich
Beck (2011), por gerar gradualmente uma ruptura no modelo social classico industrial,
haja vista, hodiernamente, a producdo de riqueza atrelar-se sistematicamente a
produgdo social dos riscos, isto ¢, “a reboque das for¢as produtivas exponencialmente
crescentes do processo de modernizacdo, sao desencadeados riscos e potenciais de
autoameaga numa medida até entdo desconhecida” (BECK, 2011, p. 23), emergindo,
entdo, a sociedade de risco.

Nesta sociedade, Hassemer (1994) aponta o surgimento de uma criminalidade
moderna, a qual, em quase todos os aspectos, difere da classica, haja vista os delitos
econdbmicos ameacarem o0s recursos da Comunidade Europeia, a criminalidade
ecoldgica, dotada de alto potencial lesivo, transcende as fronteiras nacionais, verifica-
se, ainda, a criminalidade do comércio exterior, principalmente no tocante ao
contrabando de armas, bem como, por fim, o trafico internacional de drogas. Além disso,
Hassemer (1994) complementa que para reagir a esse hovo de modelo de criminalidade,
o direito penal tende a ampliar sua area de atuacao.

Nesse sentido, o primeiro fator elencado por Jesis-Maria Silva Sanchez a
expandir o direito penal, o surgimento de novos interesses, esta intimamente ligado ao
conceito de bem juridico, o qual se consubstancia no objeto a ser amparado pela lei
penal. O bem juridico “vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial
haurido do contexto social, de titularidade individual ou metaindividual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em sociedade” (PRADO,
2013, p. 52).

Na categoria dos bens juridicos, surgem os interesses metaindividuais de
titularidade difusa ou coletiva, os quais se revelam “primordiais para o

desenvolvimento das potencialidades do ser humano como pessoa, bem como sua real
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integracao (social, politica, cultural e econdmica) em uma coletividade organizada”
(PRADO, 2013, p. 114). Nesse mesmo sentido, Silva Sdnchez (2002) aduz que 0s novos
interesses provém do reconhecimento dos direitos difusos e coletivos, os quais,

consoante o entendimento do jurista, possuem origens distintas:

Por um lado, cabe considerar a conformagdo ou generalizagdo de novas
realidades que antes ndo existiam — ou ndo com a mesma incidéncia -, e em
cujo contexto ha de viver o individuo, que se vé influenciado por uma
alteracdo daquelas, assim, a mero titulo de exemplo, as instituicGes de
crédito ou de inversdo. Por outro lado, deve-se aludir a deterioracdo de
realidades tradicionalmente abundantes que em nossos duas comecam a
manifestar-se com “bens escassos”, aos quais se atribui agora um valor que
anteriormente ndo lhe correspondiam, a0 menos de modo expressos; por
exemplo, o meio ambiente. Em terceiro lugar, ha que contemplar o
incremento essencial de valor que experimentam, como consequéncia da
evolucdo social e cultural, certas realidades que sempre estiveram ai, sem
gue se reparasse nas mesmas; por exemplo, o patrimdnio histérico-artistico.

(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 27).

Nesse prisma, Hassemer (2008, p. 223) aduz que a Politica Criminal
contemporanea rompe com a ideia de percepc¢do negativa e taxativa de bem juridico,
isto é, o legislador somente podera criminalizar os comportamentos que ameacem tais
bens, os quais, por sua vez, serdo definidos com a maior precisdo possivel, no intuito
de afastar assim, a tipicidade de condutas que nao afetem efetivamente os bens juridicos,
além de dotar de irrelevancia penal as condutas a investirem unicamente em face de
valores socialmente compartilhadas.

Hassemer (2008, p. 224-227) complementa que Politica Criminal tem ampliado
a sua atencdo a tutela dos bens juridicos universais, os quais sdo definidos por meio de
redacdes amplas e vagas no intuito de satisfazer desejos de generalizacdo, tal como o
ambiente, salde publica, tributacdo, enfim, que acarretard, desse modo, um direito
penal voltado a prevencdo de grandes perturbacdes decorrentes da sociedade de risco
em detrimento do postulado da ofensividade atinente ao direito penal classico, em suma:

O Direito Penal deixa sua modesta casinha de paz liberal, onde se contentava
com o0 asseguramento do minimo ético, para se converter num poderoso
instrumento de dominio das grandes perturbagdes, sociais ou estatais. O
combate, ou melhor, o tratamento do crime parece muito pequeno como
tarefa do Direito Penal. Agora, trata-se de guarnecer as politicas de subsidios,
do ambiente, da salde, das relagdes internacionais. De repressdo pontual a
ofensas concretas a bens juridicos, converte-se em prevengdo abrangente de
situacOes problematicas. (HASSEMER, 2008, p. 227).
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Todavia, Prado (2013, p. 23), adverte sobre a dificuldade em reconhecer os bens
juridicos fundamentais, bem como se questiona sobre os critérios a serem utilizados sua
definig¢do. Fabio Roberto D’Avila (2010) concorda com tal afirmagédo, embora aduza
que as dificuldades em relacdo a conceituacdo de bem juridico ndo devem obstar o
debate, além de mencionar acerca da inaptiddo do Direito em criar 0s bens juridicos,
incumbindo & lei apenas o reconhecimento em conformidade com os valores e axiomas
constitucionais e ao ramo penal a protecdo contra os ataques mais lesivos.

Em sequéncia, Jesus-Maria Silva Sanchez (2002) lista como expansor do
Direito Penal a emergéncia de novos riscos presentes na sociedade atual, que “aparece
caracterizada, basicamente, por um ambito econdmico rapidamente variante e pelo
aparecimento de avancos tecnoldgicos sem paralelo em toda historia” (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 28), os quais, segundo Ulrich Beck (2011, p. 26), escapam da
percepcdo empirica do homem, diferenciado-se dos riscos presentes no medievo em
funcdo de atualmente serem provenientes da superproducdo industrial, bem como a
possibilidade dos danos alcancarem dimensdes globais.

Nesse sentido, € necessario delimitar o risco permitido e risco proibido, ndo se
perdendo de vista, conforme Bottini (2013, p. 27), que as altas possibilidades e
probabilidades de lesdo criam um campo fértil a atuacdo do Direito Penal, haja vista a
ameaca a bens e interesses fundamentais ao convivio social. Nesse sentido, Silva
Sanchez (2002, p. 30) menciona que o ponto crucial repousa na dificuldade em
enquadrar os acidentes ocorridos no processo produtivo, vulgarmente denominados
falhas técnicas, questionando-se se tais condutas integrardo o risco permitido ou risco
proibido, esse objeto amparo pela Lei Penal.

Do risco, chega-se aos proximos fatores responsaveis pela expansdo do Direito
Penal, quais sejam, a instituicdo e a sensacao social de inseguranca, 0s quais atuam em
perfeita simbiose com aquele. A sociedade industrial, em razéo de o desenvolvimento
econdmico revestir-se de um dos pilares do modo de producao capitalista, opta por, em
detrimento de neutralizar a totalidade dos riscos existentes, os distribuir de uma forma
eficiente e justa (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 30), entre as diversas classes sociais
(BECK, 2011, p. 41).

Aliés, as inovacgdes tecnoldgicas nos processos de producdo, bem como

utilizacdo de novos insumos, podem gerar efeitos nem sempre evidenciaveis no
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momento da descoberta cientifica (BOTTINI 2013, p. 35). Diante disso, bem como em
funcdo da interdependéncia das relagcbes humanas, isto é, o resguardar dos bens
juridicos do titular dependem da atuacdo positiva de terceiros, JesUs-Maria Silva
Sanchez (2002, p. 35) aduz que os crimes de resultado ndo se mostram habeis prevenir
a realizagéo das condutas, mostrando-se imperioso, para uma efetiva prote¢éo do objeto
tutelado, a tipificagéo de delitos de perigo.

No mesmo sentido, complementa Bottini (2013, p. 72-85) que o Direito Penal,
principalmente na tutela dos bens juridicos titularidade difusa ou coletiva, tais como
meio ambiente, o sistema econémico e o equilibrio das finangas publicas, cada vez mais
atuard de maneira preventiva, mediante a adocdo dos crimes de perigo abstrato, no
intuito de antecipar qualquer resultado lesivo, bem como adotara a disposicao de tipos
penais abertos cuja normatividade sera preenchida por meio de normas infralegais,
consolidando-se, dessa forma, o direito penal da precaucao.

Por conta disso, a instituicdo da inseguranga na sociedade contemporanea
fomentara nos individuos que a integram, inevitavelmente, uma sensacdo de
inseguranca. Tal sentimento, no entendimento de Silva Sanchez (2002, p. 33), aliado as
inimeras opcdes disponiveis decorrentes dos processos tecnoldgicos, bem como a
abundante informac&o noticiada, ambos desprovidos, contudo, de critérios efetivos a
fim de qualificar sobre o que é saudavel ou o que se mostra confiavel, gera no seio

social ansiedade, davida e incerteza. O jurista, ainda complementa que:

Trés aspectos concretos, a titulo puramente exemplificativo, podem ilustra
essa ideia. Por um lado, é inegavel que a populacdo experimenta uma
crescente dificuldade de adaptacdo a sociedades em continua aceleragao.
Desse modo, depois das revolugdes dos transportes, a atual revolucdo das
comunicacfes da lugar a perplexidade derivada da falta — sentida e
possivelmente real — de dominio do curso dos acontecimentos, que nédo pode
traduzir-se sendo em termos de inseguranga. Por outro lado, as pessoas se
acham ante a dificuldade de obter uma auténtica informag&o fidedigna em
uma sociedade — a da economia do conhecimento — caracterizada pela
avalancha de informacdes. Estas, que de modo ndo infrequente se mostram
contraditorias, fazem em todo caso extremamente dificil sua integracdo em
um contexto significativo que proporcione alguma certeza. Em terceiro
lugar, deve ser ressaltado que a aceleracdo ndo € somente uma questao de
técnica, mas também da vida. A logica de mercado reclama individuos
sozinhos e disponiveis, pois estes se encontram em melhores condicfes para
a competicdo mercadoldgica ou laborativa. (SILVA SANCHEZ, 2002, p.
33-34).
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Desse modo, constata-se a influéncia da midia nos processos de criminalizacao,
consoante manifestam André Luis Callegari e Suelen Webber (2013), haja vista, no
intuito de angariar altos indices de audiéncia, a exploracdo exaustiva em relacdo a
determinados casos penais ndo corriqueiros, como ocorrera no caso Isabela Nardoni,
expondo-o0s de forma a gerar no expectador a impressao que tais crimes sdo praticados
diariamente, incutindo-se a ideia do punir mais é punir melhor, bem como fomentar o
medo no publico.

Em face da sensacao de impoténcia gerada no seio social, proveniente da perda
do dominio real das acles, Silva Sanchez (2002, p. 36-37) aduz que se buscard no
Direito Penal a atenuacdo dos efeitos gerados pela inseguranca, embora, em
determinadas hipoteses, o sujeito esteja recebendo uma informacao que ndo pode ser
vivenciada no contexto ao qual esta inserido, por exemplo, as noticias referentes as
intervencdes terroristas. Complementa, ainda, que risco presente no imaginario do
receptor é evidentemente superior ao risco ao qual estd submetido, tendo vista a
existéncia de uma sensibilidade ao risco.

Em sequéncia, Silva Sanchez apresenta outro fator responsavel pela expansao
do Direito Penal: a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos. Tal condigéo
advém do Estado de Bem Estar Social, que opera, segundo lvanaldo Santos (2004),
tendo como norte 0 pacto capital-trabalho celebrado entre Estado, Classe Patronal e
Sindicato apds o final da segunda guerra mundial, no qual foi estabelecido que a “classe
operaria aceitava ndo contestar as relaces de producdo, especialmente a propriedade
privada, e renunciava ao postulado da revolugdo armada; em troca de um Estado social
redistributivo e da existéncia de um espago de negociagdes sociais” (SANTOS, 2004,
p. 306).

Em tal modelo de gestédo, o ente estatal, consoante Silva Sanchez (2002, p. 41-
42), preocupou-se em tutelar a classe dos pensionistas, desempregados, destinatarios de
servigos publicos, beneficiarios dos servigos dos programas de transferéncia de renda,
enfim, sujeitos desprovidos dos meios de producdo suficientes de modo a lhes
permitirem obter lucros decorrentes de uma eventual atividade de risco, tornando os
cidadaos, no entendimento de lvanaldo Santos (2004), dependentes dos servicos socais
oferecidos pelo Estado, tendo em vista a especializacdo decorrente do processo

industrial.
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Nesse prisma, conforme menciona Silva Sanchez (2002, p. 42-44), as classes
suprarreferidas, que se submetem aos riscos, ndo apenas gerados pela atividade
industrial, mas presentes no atual estdgio social de modernizacdo, clamardo pela
mitigacdo ao principio da liberdade a fim de resguardarem a prépria integridade, ou
seja, o direito de ndo padecer. Complementa, ainda, que na sociedade dos sujeitos
passivos, ha dificuldade visualizar que alguns acontecimentos tais como catéstrofes,
epidemias, mortes, tenham decorrido por forca do curso da natureza.

Diante disso, no entendimento de Silva Sanchez (2002, p. 44-49), permeia a
sociedade contemporénea a expansao da imputacdo da responsabilidade, proveniente
da premissa que sempre podera se atribuir a um terceiro a culpabilidade em funcéo de
eventual acontecimento grandioso e catastrofico, ou seja, ha uma transformacéo do caso
fortuito em injusto, incrementando-se a tipificacao de infraces culposas no intuito de
garantir a observancia aos deveres de cuidado, 0 que acarreta a ampliacdo do Direito
Penal. Nessa mesma senda, Salo de Carvalho sugere que:

E portanto, na iminéncia e consolidag&o do Estado Social que se potencializa
e se redimensiona a ideia liberal de seguranca e nascem as contemporaneas
nog¢des de prevencao (...) Ao ser chamado para gerir politica de controle
racional dos riscos inerentes & sociedade industrial, bem como para
assegurar a efetivacdo dos direitos delas decorrentes, o controle penal foi
instigado a ampliar seu espectro de incidéncia, adaptando-se aos novos bens
juridicos. Tal assertiva € perceptivel se verificarmos o incremento da tutela
penal ao trabalho (crimes contra a organizacgdo do trabalho), a previdéncia
social (crimes previdenciarios), ao transporte publico (crimes contra a
seguranga dos meios de transporte), a satide (crimes contra a sadde publica
e leis de entorpecentes), a economia (crimes contra a economia popular) etc.
(CARVALHO, 2008, p. 85-86).

Da sociedade constituida por sujeitos passivos, chega-se ao proximo
apresentado por Silva Sanchez, qual seja, a identificacdo com a vitima do delito. No
contexto espanhol destacado pelo autor, sob a égide do Estado Social, o Direito Penal,
ao tipificar os delitos ambientais, tributarios, contra a ordem econdmica, aparentemente
rompeu 0 manto da seletividade penal, dado que a sangé@o criminal chegou aos setores
mais privilegiados da sociedade (2002, p. 50-54).

Todavia, em funcéo dos demais integrantes da sociedade ndo se contemplarem
como autores do delito, mas como vitimas potenciais, esses terdao dificuldade ao buscar
uma resposta para qualificar um risco do tipo permitido, fomentado, assim, os discursos
punitivistas (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 54-55). As consequéncias, porém, do anseio
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a san¢do aos crimes cometidos pelos setores mais altos da sociedade, podera repercutir
indiretamente na clientela classica do direito penal:

Com efeito, aqui e agora, continua sendo possivel afirmar que os 80% da
criminalidade (a0 menos, da definida como tal e perseguida) permanecem
manifestando-se como criminalidade dos marginalizados (lowerclass crime),
de modo que se corre o risco de tomar a parte (menos, mas muito difundida
pelos meios de comunicacao) pelo todo. Dai que a aposta, que parece decida,
por uma expansdo do Direito Penal, que conglobe a relativizacdo dos
principios e garantias e regras de imputagdo no &mbito da criminalidade dos
poderosos, sendo criticavel em si mesma, pode incorrer ademais no erro
adicional de repercutir sobre a criminalidade em geral, incluida a dos
powerless, algo que se ignora na hora de propor as reformas antigarantistas.
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 55).

Em sequéncia, o jurista espanhol enuncia o descredito as outras instancias de
protecdo corresponder a um dos fatores da expansdo. Os meios alternativos a tutela aos
bens juridicos essenciais, segundo Silva Sanchez, correspondem a Etica Social, o
Direito Civil e o Direito Administrativo. Em virtude da auséncia de um referencial
moral nas sociedades contemporaneas, que definia condutas permitidas e proibidas em
determinado grupo, incumbira ao Poder Judiciario e ao Direito Penal dizer sobre a
aceitacdo acerca de determinada conduta (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 58).

Acerca do carater intimidatorio do Direito Civil, Silva Sdnchez (2002, p. 58-60)
aduz que o ramo se mostra insuficiente a protecdo, em razdo de, no contexto atual, o
dano esta devidamente garantido por um contrato de seguro, reduzindo, portanto, o
cuidado do agente, dado que, se causar alguma lesdo, a seguradora adimplira o valor
atribuido a fim de reparar a lesdo. Melhor sorte, no ambito do Direito Administrativo,
ndo se V€, pois o jurista aduz que, frente as denlncias de corrupcdo no seio da
Administracdo Publica, ndo h4, na totalidade dessa, o primo pela protecdo dos bens,
mas sim o anseio em se tornar cumplice dos delitos socioecondmicos (SILVA
SANCHEZ, 2002, p. 61).

Nesse sentido, em decorréncia do descrédito das demais instancias de protecao,
fruto da aparente insuficiéncia destes meios formais e informais de controle, ha o
rompimento ideia de fragmentaria e subsidiaria do Direito Penal, o qual deve ser
“ministrado apenas quando outro se releve insuficiente” (BATISTA, 2007, p. 87).
Diante disso, emerge a possibilidade da atuacdo do Direito Penal para a solugdo dos

conflitos, incumbindo-o, segundo Silva Sanchez (2002, p. 61), de um 6nus que nédo
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pode operar, dado que, para tanto, acarretard a completa desnaturacdo da dogmatica
penal.

Em sequéncia, Silva Sanchez elenca fatores dois fatores responsaveis pela
expansdo que se encontram intimamente ligados: os gestores atipicos da moral e a
esquerda politica. E imperioso que, antes de preceder a analise dos gestores atipicos da
moral, discrimine-se quem pode ser enquadrado como 0s tipicos empresarios morais,
que, segundo Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2003), sempre orientaram a politica

criminal;

A empresa criminalizante é sempre orientada pelos empresarios morais, que
participam das duas etapas de criminaliza¢do; se um empresario moral, as
agéncias politicas ndo sancionam uma nova lei penal nem tampouco as
agéncias secunddrias selecionam pessoas que antes ndo selecionavam (...)
O conceito de empresario moral foi enunciado sobre observagdes, mas na
nossa pode ser tanto um comunicador social, apds uma audiéncia, um
politico em busca de admiradores ou um grupo religioso a procura de
notoriedade, quanto um chefe de policia & cata de poder ou uma organizacéo
que reivindica os direitos das minores etc. Em qualquer um dos casos, a
empresa moral acaba desembocando em um fendmeno comunicativo: ndo
importa o que seja feito, mas sim como é comunicado. A reivindica¢do
contra a impunidade dos homicidas, dos estupradores, dos ladrdes e dos
meninos de rua, dos usuarios de drogas etc., ndo se resolve nunca com a
respectiva punicdo de fato, mas sim com urgentes medidas punitivas que
atenuam as reclamagfes na comunicagdo ou permitem que lhes retire a
centralidade comunicativa. (ZAFFARONI et al, 2003, p. 45).

Diante disso, Silva Sanchez (2002, p. 64-65) aduz que grande parte dos
empresarios morais sempre estiveram atrelados a ideologia do Direito Penal Maximo,
que comumente habitou ideias atreladas a Direita Politica, essa responsavel pelo
incremento dos discursos punitivas. Por outro lado, complementa o jurista que 0s
gestores atipicos da moral correspondem aqueles setores que antes repudiavam a
seletividade do poder punitivo, no entanto, atualmente, também buscam no Direito
Penal a salvaguarda dos respectivos interesses, tais como 0s movimentos feministas,
pacifistas, ambientalistas, enfim.

Nessa mesma senda, os partidos de esquerda, ao ocuparem 0s cargos eletivos,
ndo se preocuparam em conter a expansao do puder punitivo, tampouco barrar eventuais
condutas criminosas levadas aos debates politicos. No entendimento de Silva Sanchez
(2002, p. 66), os representantes supramencionados detiveram-se, a bem da verdade, a

proteger, por intermédio da lei penal, as lesGes atentatorias aos direitos dos
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trabalhadores, mulheres, meio ambiente, dentre outros direitos sociais, difusos e
coletivos.

Segundo Maria Lucia Karam (1996), responsavel por cunhar a expressao
Esquerda Punitiva, satisfazer-se com a pena atribuida a quem pratica a conduta criminal
“afasta a busca de outras solugdes mais eficazes, dispensando-se investigacdo das
razdes ensejadoras daquelas situagcdes negativas, ao provocar a superficial sensacéo de
gue com a puni¢ao o problema ja estaria resolvido” (KARAM, 1996, p. 82). No mesmo
sentido, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2010) realcam o carater simbolico destas
sancOes, as quais, somente reforcam a legitimidade do poder punitivo, incluindo-se a
seletividade imanente do Direito Penal:

E curioso observar que, quando setores vulneraveis se organizam, costuma
ser frequente que pleiteiem o exercicio do poder punitivo contra seus
oponentes sociais ou politicos. Nesta punga cruzada a vitoria cabe sempre
ao poder punitivo, e portanto ao estado de policia. A extraordinaria
criminalizacdo de alguém invulneravel ndo passard de um episodio
inconsequente, mesmo que reiterado, que termina por legitimar o poder
punitivo (que consegue entdo dissimular por instantes, com o auxilio da
midia, sua seletividade, porém continuard a exercer-se seletivamente,
revigorado entdo pelo aplauso de suas proprias vitimas). Trata-se do embuste
da ilusdo punitiva: em troca de uma espécie de vinganga simbolica, incapaz
de resultar em qualquer transformacéo efetiva sobre os conflitos sociais (a
criminalizacdo do invulneravel), os setores vulneraveis azeitam
discursivamente as engrenagens do poder punitivo e legitimam sua prépria
criminalizacdo. (ZAFFARONI et al, 2010, 126-127)

Jesls-Maria Silva Séanchez, ainda, elenca o gerencialismo como fator
responsavel Expansdo do Direito Penal. Em face da ineficiéncia do aparato estatal a
lidar com a apuracao dos delitos, principalmente, em funcdo da morosidade do Poder
Judiciéario, a voz social clama pela privatizacdo do conflito penal, mediante a delegacéo
dos estabelecimentos prisionais ao setor privado e a desformalizacdo dos
procedimentos processuais com a institui¢o da justica negociada (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 69-71).

No entendimento do jurista, por sua vez, a eficacia preventiva da pena decorre
da populacao desconhecer o funcionamento efetivo das institui¢cdes penais. Diante disso,
a delegacdo do caso penal aos setores privados acarretard a reducdo da eficacia
preventiva a repousar no Direito Penal, dado que, se a sociedade tomar ciéncia acerca
das limitacGes existentes na persecucéo penal, tais como as garantias dos procedimentos,

execucdo da pena, bem como em funcéo da propria seletividade do Direito Penal, os
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setores sociais poderdo ansiar intervencOes faticas imediatas, flexibilizando-se as
garantias democraticas, emergindo, portanto, um terreno fértil a expansdo penal
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 72-74).

Em relacdo a justica negociada, inspirada no Plea Bargaining proveniente do
Common Law, a adocdo destas respostas aos ilicitos penais, no entendimento de Silva
Sanchez (2002), constitui-se uma afronta as garantias constitucionais do devido
processo legal, bem como fere o principio da culpabilidade, ampliando, assim, a
atuacdo do Direito Penal. No Brasil, os institutos vigentes que mais se assemelham a
justica negociada, correspondem a colaboracdo premiada, conforme aduzem Cleber
Masson e Vinicius Marcal (2015, p. 82), e os institutos despenalizadores presentes na
Lei dos Juizados Especiais Criminais, consoante a licdo de Aury Lopes Junior (2014,
p. 1008).

Nesse sentido, Nucci (2014, p. 564) aduz que a adog&o da colaboracéo premiada
fere o critério da proporcionalidade no tocante a aplicacdo da pena, haja vista o delator
receber menor tempo de pena em comparacdo aos demais comparsas. Sobre o0s
beneficios presentes nos Juizados Especiais Criminais, quais sejam, a Transacao Penal
e a Suspensdo Condicional do Processo, Aury Lopes Janior (2014, p. 1011-1012)
menciona o desrespeito ao principio da necessidade, no qual somente apos o tramite do
processo penal se mostra legitima a aplicacdo de uma pena, sacrifica o contraditério,
bem como, por fim, sepulta a paridade de armas, pois nao ha igualdade entre o suspeito
e 0 agente acusador.

Ademais, Silva Sanchez (2002, p. 75) aduz que a expansdo do direito penal
recebera impulso proveniente do processo de globalizacdo, no qual as garantias
processuais e constitucionais serdo mitigadas, tendo em vista a necessidade de oferecer
respostas praticas frente a criminalidade econdmica, a organizada e a corrup¢do, a fim
de evitar a criacdo de paraisos penais. Hassemer (1994) realca o conflito ao aduzir
necessidade de: ‘“sabermos oportunamente o que aconteceu, no momento certo.
Necessitamos poder intervir nesses campos. Pensem no caso dos armamentos de guerra,
pensem no comércio e contrabando de material radiativo” (HASSEMER, 1994, p. 49).

Nesse sentido, Bianchini e Gomes (2002, p. 19-20) apontam que a politica
criminal do estado nacional absorvera cada vez mais elementos de uma reagéo uniforme

internacional contra os delitos a perturbarem a ordem internacional, isto é, esta-se frente
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a uma politica criminal da globalizacdo, na qual, inclusive, 0s organismos
intergovernamentais tais como a Organizagdo das Nacgdes Unidas — ONU, Fundo
Monetario Internacional — FMI, Banco Mundial, estabelecerdo diretrizes legislativas
aos paises, inclusive no tocante ao Direito Penal.

Nesse sentido, Masi e Moraes (2015, p. 24) constatam a influéncia da politica
criminal estadunidense, tendo em vista que os ordenamentos nacionais absorveram as
influéncias dogmaticas provenientes dos EUA nos respectivos regramentos, tais como,
a criminalidade empresarial, o retorno ao retributivismo, recrudescimento das penas
privativas de liberdade, bem como, em termos de tipificagdes de novas condutas, a
influéncia no Direito Penal Econdmico, Direito Penal Informético, combate ao crime
organizado, trafico de drogas, lavagem de dinheiro, corrup¢do, bem como, por fim, ao
terrorismo.

Todavia, Salo de Carvalho (2013, p. 62) adverte possivel disfuncionalidade no
tocante a adocdo acritica de medidas transnacionais para o0 combate ao delito, tendo em
vista que o “processo de universalizacdo cultural e/ou econdmico, os argumentos
centrais para a repressdo da delinquéncia passam a ser invocados de forma autbnoma e
distante das especificidades locais” (CARVALHO, 2013, p. 63). Nesse sentido, Silva
Sanchez (2002, p. 78) aduz que a adocdo de medidas descontextualizadas em relacdo
aos valores culturais compartilhados pela comunidade tende a resultar em um direito
penal demasiado repressivo.

Elencadas, entdo, as causas enunciadas por Jests-Maria Silva Sanchez (2002, p.
64) como responsaveis por incrementar a tipificacdo de ilicitos penais, constata-se que
a expansdo do direito penal ndo se limita a criacdo de novos delitos, mas decorre,
inclusive, de alteracbes empreendidas na dogmatica penal, por meio da tipificacdo de
crimes de perigo abstrato, incremento dos delitos culposos, mediante a intervengéo
preventiva que ndo aguarda a lesdo de direitos, ou até mesmo no dmbito do processo
penal, tendo em vista a relativizacdo das garantias penais da presuncao da inocéncia e
0 in dubio pro reo.

Desse modo, o jurista (2002, p. 84) assinala a existéncia de uma cisdo na
dogmatica penal, operando-se a renuncia a teoria do delito como teoria geral e uniforme
do ilicito penal, o que acarreta o surgimento de duas velocidades no direito penal, na

qual a primeira velocidade ¢ “representada pelo Direito Penal ‘da prisdo’, na qual haver-
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se-iam de manter rigidamente os principios politico-criminais classicos, as regras de
imputagéo e os principios processuais” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 149), enquanto a
segunda velocidade ¢ “para 0s casos em que, por nado tratar-se ja de prisdo, sendo de
penas de privacao de direitos ou pecuniarias poderiam experimentar uma flexibilizacado
proporcional a menor intensidade de sanc&o” (SILVA SANCHEZ, 2002, p. 149).
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2 O EXPANSIONISMO PENAL E O PROJETO DO NOVO CODIGO PENAL

Primordialmente, é importante ressaltar que o estudo do projeto do Cddigo
Penal, PLS 236/2012, compreende o exame de quatro documentos: o anteprojeto
elaborado pela Comissdo de Juristas que, posteriormente, foi transformado pelo
Senador José Sarney em projeto de lei; o parecer n° 1.576 elaborado pela Comisséo
Temporaria do Senado para analise do Cadigo, que, ao final dos trabalhos, ofereceu um
substitutivo ao projeto original, publicado em 19 de dezembro 2013; o parecer, bem
como a adendo a esse, ambos redigidos pela Comissédo de Constituicdo de Justica e

Cidadania, publicados, respectivamente, em 10 e 17 de dezembro de 2014.
2.1 FATORES EXPANSIVOS PRESENTES NO PLS 236/2012

O primeiro fator elencado por Silva S&nchez a expandir a incidéncia do direito
penal, qual seja, o advento de novos interesses, faz-se presente no projeto em tramite.
A sociedade atual, consoante Auriney Brito (2013, p. 20), tornou-se excessivamente
dependente da Internet, tanto o setor privado, quanto a administracdo publica, em
decorréncia das facilidades que tal meio produz, principalmente no tocante a
comunicacdo e ao fluxo de informacdes, constituindo-se, também, meio apto a facilitar
o0 surgimento de conflitos.

Nesse sentido, o projeto (BRASIL, 2012b, p. 334) elevou o sistema informatico
a categoria dos bens juridicos, diferenciando os crimes cibernéticos proprios, aqueles
relacionados diretamente a tecnologia da informacéo, bem como os crimes cibernéticos
improprios, nos quais a internet se converte em meio facilitador da conduta, embora
seja prescindivel para pratica da conduta. Em tais casos, a utilizacdo da internet
correspondera a circunstancia delitiva a ser avaliada como qualificadora, agravante ou
causa de aumento, isto €, o reconhecimento do sistema informéatico como bem juridico
expande o direito penal em condutas diversas.

Ademais, constata-se a manutencdo da protecdo penal em relagdo a alguns
consagrados interesses metaindividuais, isto €, aqueles que transcendem o individuo,
revelando-se fundamental ao desenvolvimento das finalidades do Estado. Nesse sentido,
constata-se a tutela penal da ordem econdmico-financeira (art. 358-400), do meio
ambiente (art. 401-437), dos consumidores (art. 438-452) (BRASIL, 2014d).
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Os novos riscos, por sua vez, também sdo encontrados no projeto penalista em
questdo. Nos delitos econdmicos, Hassemer (1994, p. 43-44) assevera que a
criminalidade econdmica sempre existiu, contudo, ressalta que antigamente os danos
eram pessoais, enquanto, hodiernamente, as vitimas sdo Pessoas Juridicas, como a
Comunidade Europeia. Nesse prisma, Callegari (2003, p. 23-24) aduz que os danos
advindos dos delitos econdémicos superam a decorrente da criminalidade tradicional,
advertindo, alias, que em relacao aos crimes de lavagem de capitais no “deparamos com
as estimativas sobre a quantidade de dinheiro sujo em circulacdo e o fluxo de valores
dirigidos aos mais de 48 paraisos fiscais que existem atualmente” (CALLEGARI, 2003,
p. 91).

Nesse sentido, o codigo optou por aumentar a pena cominada ao crime de
lavagens de capitais’, doravante previsto no art. 384, estabelecendo-se sancéo entre trés
e dezoito anos de prisdo (BRASIL, 2014d). Ademais, embora ndo prevista no projeto
original, o crime de manipulacdo de mercados, atualmente previsto no art. 27-C, Lei
6.385/19768, foi resgatado no substitutivo elaborado pela Comissdo Temporaria,
impondo-se a pena de quatro a doze anos, ou cinco a doze anos em eventual percepcao
de vantagem ilicita, pois “sua desconsiderag¢ao criminal estd na contramao do esfor¢o
mundial que vem sendo feito, desde a crise de 2008, para tornar os mercados confiaveis”
(BRASIL, 2013).

Aliés, constata-se a reducdo do nivel risco de permitido ao proceder a leitura do
dispositivo penal previsto no art. 207°, qual seja, conducdo de veiculo sob influéncia de
alcool, no qual o projeto visava extirpar qualquer indice de tolerancia alcodlica, no
intuito de reduzir o nimero de mortes, exigindo por sua vez, a criagdo de um dano
potencial para a configuracdo do tipo (BRASIL, 2012b, p. 331). Apos o relatdrio

elaborado pela CClJ, o delito deixou de exigir o dano potencial, dado que “devem ser

7 Art. 1° Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movimentacao ou
propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de infracdo penal. Pena:
reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa. (BRASIL, 1998b)

8 Art. 27-C. Realizar operac6es simuladas ou executar outras manobras fraudulentas, com a finalidade
de alterar artificialmente o regular funcionamento dos mercados de valores mobiliarios em bolsa de
valores, de mercadorias e de futuros, no mercado de balcdo ou no mercado de balcdo organizado, com
o fim de obter vantagem indevida ou lucro, para si ou para outrem, ou causar dano a terceiros: Pena —
recluséo, de 1 (um) a 8 (0ito) anos, e multa de até 3 (trés) vezes 0 montante da vantagem ilicita obtida
em decorréncia do crime.(BRASIL, 1976).

9 Art. 202. Conduzir veiculo automotor, na via publica, sob a influéncia de alcool ou substancia de
efeitos andlogos, expondo a dano potencial a seguranca viaria: Pena — Prisdo, de um a trés anos.
(BRASIL, 2012b).
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previstos como crimes de perigo abstrato, sob pena de criar uma grande dificuldade
probatoria” (BRASIL, 2014b, p. 57), em suma, diminuiu-se mais a fronteira entre o
risco permitido e proibido.

A institucionalizacdo da inseguranca a vigorar na corrente sociedade, a qual
influencia o legislador a estabelecer os crimes de perigo abstrato para prevencgdo dos
riscos, encontra-se presente no projeto em exame. Nesse tipo delituoso, “o nucleo do
injusto penal é a conduta praticada: o desvalor reside no comportamento e ndo no
resultado, dispensado para a configuracdo formal do ilicito” (BOTTINI, 2013, p. 88).
De outro modo, a lei penal emerge antecipando a tutela penal, pois ndo ha interesse na
ocorréncia da lesdo, o real intuito é preveni-la, conforme leciona Bottini (2003, p. 92).

Nesse espectro, Bottini (2013, p. 88) enumera alguns crimes que recebem essa
classificacdo, quais sejam, porte irregular de arma de fogo (Lei 10.826/2003), trafico
de drogas (Lei 11.343/2006), algumas condutas descritas na Lei de Biosseguranga, tais
como o art. 27 “liberar ou descartar OGM no meio ambiente, em desacordo com as
normas estabelecidas pela CTNBIo e pelos 6rgaos e entidades de registro ¢ fiscaliza¢ao”
(BRASIL, 2005). Esses delitos foram mantidos no projeto, previstos, respectivamente,
nos arts. 219, 249, §2° e 519 (BRASIL, 2014d).

Além disso, os crimes de perigo abstrato possibilitam a prevencdo quanto os
fatos perigosos por acumulagao, isto €, agdes “que, isoladamente, ndo representam uma
ameaca, em potencial para bens juridicos tutelados, mas sua reiteracdo ou multiplicacédo
acaba por consolidar um ambiente de riscos efetivos para estes interesses protegidos”
(BOTTINI, 2013, p. 93). Nesse espectro, Bottini (2013, p. 93) aponta os crimes de
evasio de divisas, Lei 7.492/1984% e caca de espécimes nativos, Lei 9.605/98, os
quais, por sua vez, sofreram aumento em relacdo a quantidade de pena cominada,
previstas, respectivamente, nos art. 377, impondo-se a pena de prisao de trés a oito anos,
e no art. 401, estabelecendo-se pena entre de prisdo entre um e dois anos (BRASIL,
2014d).

10 Art. 22. Efetuar operacéo de cdmbio ndo autorizada, com o fim de promover evasédo de divisas do
Pais: Pena - Reclusdo, de 2(dois) a 6 (seis) anos, e multa (BRASIL, 1986)

11 Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota
migrat6ria, sem a devida permisséo, licenga ou autorizagdo da autoridade competente, ou em desacordo
com a obtida: Pena - detencdo de seis meses a um ano, e multa (BRASIL, 1998a)
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Complementa Bottini (2013, p. 97) que o tratamento penal em relagdo a essas
praticas ndo pode operar por meio dos crimes de resultado, haja vista a impossibilidade
em atrelar, mediante critérios causais, o dano potencial ao ato isolado, dado que o
fendmeno adveém do somatorio de acdes similares, exemplificando-se, a realizagédo de
algumas operacgdes de cambio ndo afetara o bem tutelado, todavia, caso realizado por
diversas pessoas, pode lesionar o controle da dados sobre os recursos externalizados,
do mesmo modo, suprimir um animal de seu habitat ndo configura grave lesdo ao meio
ambiente, mas a reiteracdo desta conduta, poderd extinguir a espécime protegida.
Bitencourt (2012, p. 59), por outro lado, assenta que a tipificacdo dos crimes de perigo
abstrato é inconstitucional, tendo em vista 0 rompimento com o principio da
ofensividade a vigorar no direito penal, isto é, a necessidade da conduta infracional
manifestar efetivo, real e concreto perigo ao bem juridico tutelado.

Nesse prisma, emerge o fendmeno denominado administratrivizagdo do direito
penal, no qual esse se converte em meio habil a exigéncia de determinadas obrigacoes
publicas, que “destroi banaliza o conceito da legislagdo penal, destr6i o conceito
limitativo de bem juridico, aprofunda a ficcdo do conhecimento da lei, pée em crise a
concepcao do dolo, vale-se de responsabilidade objetiva” (ZAFFARONI et al, 2003, p.
50). Jesus Maria Silva-Sanchez assevera que:

E possivel afirmar que é uma caracteristica do Direito Penal das sociedades
pos-industriais a assunc¢do, em ampla medida, de tal forma de racionalizar,
a lesividade global derivada de acumulacGes ou repeticdes, tradicionalmente
propria do administrativo. E isso que se indicar quando se alude ao processo
de “administrativiza¢do”, em que, a nosso juizo, se acha imerso o Direito
Penal. E tal nos levar ainda mais longe: assim, ndo somente afirmar que o
Direito Penal assume o modo de racionalizar o préprio direito administrativo
sancionador, sendo que, inclusive, a partir dai, se converte em gestdo
ordindria de grandes problemas sociais. A progressiva transformacdo do
Direito Penal, nas modernas sociedades de comportamentos massificados,
em um elemento a mais do direito de gestdo, se mostra bastante evidente do
ponto de vista que se acaba de explanar. Parece claro que, também o Direito
Penal, o fator decisivo comeca a ser o problema das grandes cifras e ndo a
dimens&o da lesividade do comportamento individual. (SILVA SANCHEZ,
2002, p. 120).

Além disso, a sensacdo de inseguranca é verificavel no projeto em debate.
Wacquant (2001, p. 7-30) aduz que a inseguranga no Brasil provém da criminalidade
de rua, isto é, os furtos, roubos, trafico de drogas, homicidios, 0s quais serdo

solucionados mediante a importagcdo da politica americana de Tolerancia Zero e a
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influéncia do Movimento Law and Order - MLO*2, que redefinem, por sua vez, o atuar
do Estado, pois nestas ideologias prevalece adogcdo de medidas repressivas em
detrimento de adocGes de politicas sociais, isto é, vigora o Direito Penal Maximo e o
Estado Social Minimo.

Conforme aponta Salo de Carvalho (2013, p. 98), o Movimento Law and Order
possui como principal veiculo ideoldgico o setor midiatico sensacionalista, que fornece
a populacdo um sentimento de perigo constante e iminente, a ser atenuado,

exclusivamente, mediante a utilizacdo do Direito Penal. Nesse sentido:

S80 0s meios de massa que desencadeiam as campanhas de “lei ¢ ordem”
guando o poder das agéncias encontra-se ameacado. Estas campanhas
realizam-se através da “invengdo da realidade” (distor¢ao pelo aumento de
espaco publicitério dedicado a fatos de sangue, invencdo diretas de fatos que
ndo aconteceram), “profecias que se auto-realizam” (instigacdo publica
para a pratica de delitos mediante metamensagens de “slogans” tais como “a
impunidade ¢é absoluta”, “os menores podem fazer qualquer coisa”, “os
presos entram por uma porta e saem pela outra”, etc; publicidade de novos
métodos para a préatica de delitos, de facilidades), “produgdo da indignag¢do
moral” (instigacdo & violéncia coletiva, & autodefesa, glorificacdo dos
“justiceiros”, apresentag@o dos grupos de exterminio como “justiceiros™(...)
a capacidade reprodutora de violéncia dos meios de comunicacdo de massa
é enorme: na necessidade de uma criminalidade mais cruel para exercitar a
indignacdo moral, basta que a televisdo de exagerada publicidade a varios
casos de violéncia ou crueldade gratuita.(ZAFFARONI, 1991, p. 129-131).

Franco (p. 81, 2005) denuncia que o texto constitucional buscou suporte no
Movimento Lei e Ordem, ao estabelecer disposi¢cdes sobre os crimes hediondos, bem
como, restringir determinados institutos aqueles que praticaram tais delitos, tal como a
extincdo da punibilidade por meio da anistia e da graca, a exclusao da possibilidade da
liberdade provisoria sem fianca. Assim, a edi¢do da lei de crimes hediondos alinhou-se
aos “pressupostos ideoldgicos e valores consagrados pelo movimento da Lei e da
Ordem, deu suporte a ideia de que leis de extrema severidade e penais privativas de alto
calibre s&o suficientes para por cobro a criminalidade violenta” (FRANCO, p. 104,
2005).

12Nesses movimentos, Aradjo Jr. (1991, p. 72) aponta vigorar a ideia da pena como castigo e
retribuigdo no sentido antigo ndo-juridico, o anseio punigdes severas e duradouras aos crimes mais
graves, as penas de privativa de liberdade impostas aos crimes violentos devem ser cumpridas em
estabelecimentos de seguranca maxima mediante a fixacdo de regime severo aos infratores, ampliacéo
da abrangéncia da prisdo proviséria no intuito representar uma resposta ao crime, por fim, diminuicao
dos poderes do Juiz em relacdo a individualizagdo da pena e o controle da execugdo penal, a qual
competira as autoridades penitenciarias.
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Em relacdo a disciplina dos crimes hediondos no cédigo em trdmite, o projeto
inicial ampliou o catalogo dos delitos desta natureza, incluindo no rol, art. 56, os crimes
de reducdo a condicdo analoga a de escravo, racismo, trafico de pessoas e 0s crimes
contra humanidade®® (BRASIL, 2012b). N&o bastasse isso, houve recrudescimento no
tocante a quantidade de pena necessaria a possibilitar a progressdo de regime pelo
condenado ao crime hediondo, requerendo-se a metade da pena, caso primario, e, se
reincidente, cumprimento de trés quintos de pena, consoante o art. 47 (BRASIL, 2012b).

No substitutivo elaborado pela comisséo temporaria, houve nova ampliacdo no
rol presente no art. 51, referente aos crimes hediondos, a fim de incluir os crimes de
trafico de 6rgdos e tecidos, bem como, por fim, houve a elevacdo dos crimes de
corrupgdo ativa, passiva e excesso de exacao a categoria mencionada, no intuito de
atender ao clamor popular das jornadas de junho de 2013 (BRASIL, 2013, p. 123).
Quanto a progressdo de regime prisional prevista no art. 41, se por um lado houve a
manutencdo da quantidade de pena atualmente em vigor para o progresso do condenado
que incidiu em crime hediondo, qual seja, dois quintos, caso 0 agente seja reincidente,
ha necessidade, por sua vez, do cumprimento de dois tercos da pena.

Por sua vez, no tocante a disciplina dos crimes hediondos no substitutivo
elaborado pela CCJ, houve alguns abrandamentos, tendo em vista que a modalidade
privilegiada do trafico de drogas ndo configura crime hediondo, consoante o art. 41,
XIl, bem como o cumprimento de dois tercos de pena para progressdo de regime
somente serd aplicado aos reincidentes especificos em crimes hediondos, consoante o
art. 44 (BRASIL, 2014d, p. 17). Todavia, houve recrudescimento no pardmetro geral
de progressdo de regime, heranca do outrora mencionado PL n° 421/2008, bem como

no tocante aos crimes praticados com violéncia e grave ameaca:

Art. 44, A pena de prisdo serd executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz,
guando o preso ostentar bom comportamento carcerario e aptiddo para o
bom convivio social e tiver cumprido no regime anterior:

| —um quarto da pena, se ndo reincidente em crime doloso;

Il — um tergo da pena, se:

a) reincidente em crime doloso;

b) o crime for cometido com violéncia ou grave ameaca; ou

13 Os tipos penais estavam previstos no Titulo XVI — Capitulo | e abarcavam as seguintes condutas:
genocidio, associacdo para o genocidio, exterminio, escraviddo, gravidez forgada, transgenerizacao
forcada, desaparecimento forcado de pessoa, segregacdo racial — apartheid (BRASIL, 2012b).
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¢) o crime for contra a administracdo publica, a ordem econémico-financeira
ou tiver causado grave lesdo a sociedade.

111 — dois quintos, se condenado por crime hediondo;

IV — metade da pena, se o condenado for reincidente em crime praticado
com violéncia ou grave ameaga a pessoa ou em crime que tiver causado
grave leséo a sociedade;

V — dois tercos da pena, se reincidente em crime hediondo. (BRASIL,
20144d).

Nesse ponto, evidencia-se pertinente a critica levantada por Vera de Andrade
(2012) no Seminario Critico da Reforma Penal, em que afirma a existéncia de um déficit
empirico da reforma, pois esta alienada em relacéo ao real funcionamento do sistema
penal, bem como um déficit dialdgico, haja vista a inexisténcia de dialogo entre a
reforma e as demais iniciativas do Poder PUblico que tratam sobre o exercicio do poder
punitivo, destacando-se, nesse sentido, a CPI do Sistema Prisional.

Ademais, aduz inexistir questionamento no seio da reforma penal acerca da crise
de legitimidade do Direito Penal, pois a disfuncionalidade do sistema ¢ atribuida ao
amplo direito descodificado, desconsiderando-se a seletividade intrinseca ao ramo
penalista (ANDRADE, 2012). Nesse sentido, o recrudescimento do prazo para
progressdo de regime, nos moldes propostos pela reforma, reforcard a superlotagédo
carceraria no cenario brasileiro, haja vista que abarcaré os crimes que predominam nos
estabelecimentos prisionais, quais sejam, o roubo e o trafico de entorpecentes, isto, se
ndo houver alteracdes futuras, pois o Senador Anastasia declarou que deseja maior
punicdo aos crimes violentos (BRASIL, 2017b).

Além disso, a constituicdo de uma sociedade de sujeitos passivos proporcionada
em funcdo do advento do Estado de Bem-Estar Social, pode ser verificada no projeto
do Cadigo Penal. E inegavel uma timida opcdo em reduzir a margem de incidéncia do
poder punitivo, consoante os termos da exposicao de motivos (BRASIL, 2012b, p. 421),
no tocante aos crimes contra as relagbes de consumo, revogando-se as condutas
referentes aos tabelamentos de preco, bem como algumas condutas solucionaveis no
ramo civil, transformando, por fim, grande parte dos tipos penais restantes em infracdes
de menor potencial ofensivo. Aliado a isso, constata-se a revogacao dos crimes contra
a organizacao do trabalho.

Por outro lado, o estado social incrementa a utilizagdo do direito penal ao
considerar relevante os estelionatos praticados contra o Estado, previsto no art. 171, 81°,

CP, nos quais os tribunais relutam em aplicar o principio da insignificancia, seja em
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funcdo da prética de fraude em face da previdéncia social, pois a lesdo “nao possui
apenas cunho patrimonial, como nos delitos fiscais, eis que abrangidas também a moral
administrativa e a fé publica” (BRASIL, 2011b), seja a obtencao fraudulenta do seguro-
desemprego, tendo em vista que “o prejuizo ndo se resume ao valor recebido
indevidamente, mas se estende a todo o sistema previdenciario, notadamente ao FAT —
Fundo de Amparo ao Trabalhador” (BRASIL, 2012c), embora em ambas os julgados o
valor percebido pelos acusados ndo tenha superado mil reais.

Vale ressaltar, ainda, o recrudescimento em relacdo aos crimes tributarios em
detrimento da previdéncia social. Os tipos denominados outrora apropriacdo indébita
previdenciaria (art. 169-A, CP) e sonegacado de contribuicdo previdenciéria (art. 337-A
CP), foram designados, respectivamente, sonegacdo previdenciaria e sonegacdo
previdenciaria ndo-fraudulenta, cominando-se a pena de trés a oito anos aquele, bem
como dois a seis anos a esse, diferentemente do previsto no Cédigo atual, que impde a
ambos a pena de dois a cinco anos e multa (BRASIL, 2014d).

Além do mais, caso considerado o valor minimo vigente na Espanha habilitada
a configurar leséo penal a previdéncia social, constata-se um abismo se considerado ao
parametro de insignificancia penal tributaria no Brasil, essa versada em vinte mil reais,
consoante a jurisprudéncia do STF (FRIEDE, 2015, p. 66-68). No contexto espanhol, o
tipo penal semelhante ao brasileiro dispGe que o montante necessario a atrair a
incidéncia da norma penal deve superar cinquenta mil euros, conforme o art. 307 da lei
penal espanhola (REINO DE ESPANA, 1995).

O descrédito em relacdo as demais instancias de protecdo, por seu turno, pode
ser verificado no projeto em trdmite. Nesse sentido, é importante ressaltar que a
Senadora Ana Rita ofereceu emenda cujo teor visava descriminalizar os crimes contra
honra, fundando-se na ideia de suficiéncia da esfera civil para solucdo de questbes
atinentes ao excesso de liberdade de expresséo e informacgdo, mostrando-se a aplicacéo
da sancdo criminal desproporcional a fim de solucionar os conflitos de opinido
(BRASIL, 2014c).

Todavia, a emenda foi rejeitada no adendo ao parecer elaborada pelo CCJ sob o
fundamento de que tais crimes “ndo representam exercicio e liberdade de expressao,
mas seu abuso, que deve ser punido. N&o conhecemos, alids, ordenamento juridico que

deixe de criminalizar tais condutas — nem mesmo os Estados Unidos da América”, isto
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é, em momento algum mencionou a possibilidade de tais ilicitos serem mantidos no
Direito Civil, tendo em vista o dano moral, consoante aponta Sergio Cavalieri Filho
(2012, p. 88), corresponder violacao do direito a dignidade, consequentemente, a honra,
constituindo-se a a¢do de indenizatdria o meio habil a reparar tais lesoes.

A tipificagdo dos crimes cibernéticos, por sua vez, fundamentou-se na
necessidade da tutela penal consubstanciar-se em “primeira prote¢do, com a inten¢ao
de prevenir ainda em estagio inicial as condutas que possam causar danos mais graves
ao convivio social” (BRASIL, 2012b, p. 334). Nesse sentido, transfigura-se o carater
ultima ratio do direito, no qual somente devera intervir quando os demais meios de
protecdo se evidenciarem deficientes, consoante aponta Bitencourt (p. 52-54),
convertendo-se em prima ratio.

No mesmo sentido, insere-se a previsao do crime de enriquecimento ilicito no
art. 283. Consoante manifestou Fernanda Tértima (BRASIL, 2012a, p. 977), em
audiéncia publica realizada no dia 14 de maio de 2012 no intuito de discutir as
disposicdes do Codigo, a opcdo por tal tipificacdo, além de inverter o 6nus da prova,
pois incumbe ao acusado demonstrar a licitude dos rendimentos, desvela-se
desnecesséria, tendo em vista a possibilidade de manejar acbes de improbidade civil,
devendo-se investir na criacdo de varias especializadas para solucao destas infracGes,
evitando-se a delegacdo ao direito penal, pois neste ramo tal crime ndo se
compatibilizada com as garantias individuais.

A contribuicdo dos gestores atipicos da moral no tocante a expansao do Direito
Penal também se encontra presente no novo Codigo Penal. Nesse sentido, constata-se
a previsao de uma nova modalidade de homicidio qualificado denominado feminicidio,
o qual ndo estava previsto no anteprojeto elaborado pela Comissao de Juristas, sendo
incorporado ao texto legislativo ap6s oferecimento da emenda n° 25 (BRASIL, 2014d),
pois tal crime “tem caracteristicas proprias, € perfeitamente observavel em seu contorno
cruel e misogino, e que ndo se encerra apenas na morte da vitima, tem outros atos que
buscam subjugar a vitima, até mesmo apos a morte” (BRASIL, 2014d).

Nesse sentido, “a mera especificacdo da violéncia de género para hipoteses de
condutas criminalizadas ja existentes ndo produz o aumento da represséo penal, sendo
compativel, inclusive, conforme explicitado, com pautas politico-criminais
minimalistas” (DE CAMPOS; CARVALHO, 2011, p. 150). Ademais, Carmen Hein de



49

Campos (2015, p. 110) aduz que a politica criminal feminista ndo conflita com os
postulados garantistas, pois o bem juridico tutelado é a vida das mulheres, tendo em
vista que a morte cuja motivacdo se traduz em questbes de género corresponde a
violacdo de direitos humanos no Estado Democratico de Direito.

Todavia, Maria Lucia Karam (2015) ressalta que ativistas feministas, bem como
os defensores diretos humanos, ao se conformarem com a natureza simbolica do direito
penal, contribuem para legitimacdo do deslegitimado sistema penal, refor¢ando-lhe a

seletividade imanente, bem como adverte que:

A finalidade das normas garantidoras dos direitos humanos fundamentais,
em sua relagcdo com leis penais criminalizadoras, €, portanto, restringir a
violéncia, os danos e as dores que necessariamente resultam de qualquer
intervencdo do poder do estado de punir. Essas mesmas normas ndo podem
ser usadas para impulsionar esse mesmo violento, danoso e doloroso poder.
A falsa ideia de supostas obrigagdes criminalizadoras pretensamente
extraidas das normas garantidoras dos direitos humanos fundamentais
inverte totalmente a funcéo de tais normas. Normas destinadas a proteger o
individuo ameacado pelo exercicio do poder punitivo ndo podem
paradoxalmente funcionar como um instrumento voltado para a expansdo
desse mesmo poder (...) Nesse ponto vale lembrar que a Convencgdo
Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como ‘Pacto de San José’,
dispde que o direito & vida deve ser em geral protegido desde o momento da
concepcdo (artigo 4, paragrafo 1). Serd que essa norma estaria a implicar
uma obrigacdo de criminalizar o aborto? Aqueles e aquelas que acreditam
na falsa ideia de que as normas garantidoras dos direitos humanos
fundamentais gerariam supostas obrigac6es criminalizadoras, deveriam, por
um minimo de coeréncia, responder que sim. (KARAM, 2015).

Ademais, algumas das afiliagdes partidarias que possuem o socialismo como
ideal contido em seus estatutos, quais sejam, Partido dos Trabalhadores — PT
(PARTIDO DOS TRABALHADORES, 2015), Partido Democratico Trabalhista —
PDT (PARTIDO DEMOCRATICO TRABALHISTA, 2015), Partido Socialista
Brasileiro — PSB (PARTIDO SOCIALISTA BRASILEIRO, 2015), expressaram a sua
contribuicdo em relacdo expansdo do poder punitivo no seio do projeto do Codigo Penal.
Nessa toada, na elevacdo dos crimes de peculato e corrupcao a categoria das infracdes
hediondas houve participacdo dos senadores de esquerda.

E importante ressaltar que, embora o projeto original do Codigo Penal tenha
alargado o rol dos crimes hediondos mediante a insercéo das infracdes de racismo e de
reducdo a condicdo analoga a de escravo, nos termos do art. 56 daquele texto (BRASIL,
2012), os crimes de peculato e corrupgdo somente figuraram nas hipoteses delitivas

hediondas ap6s o oferecimento do substitutivo pelo relator da Comissdo Temporaria
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instaurada para analise do Estatuto (BRASIL, 2013), sendo mantidos tais desvios, por
sua vez, no parecer e no adendo elaborado pela Comissdo de Constituicdo de Justica
consoante o art. 41 do recente texto (BRASIL, 2014d).

Nesse sentido, juntamente ao projeto original elaborado pela Comissdo de
Juristas, foram anexadas as demais proposituras legislativas que ja se encontravam em
curso no Senado Federal, com base no regimento interno da casa (BRASIL, 2014, p.
35). Diante disso, apensou-se ao novo estatuto o Projeto de Lei n® 253/2006, no qual se
buscava tornar hediondo, dentre os outros, os delitos de corrupcao ativa, passiva e
peculato, proposto pelo senador Cristovam Buarque, a época filiado ao PDT (BRASIL,
2006a), bem como o Projeto de Lei n° 363/2012, redigido pelo senador petista Paulo
Paim, no intuito de tornar hediondo 0s mesmos tipos penais mencionados, caso as acoes
fossem dirigidas em detrimento da previdéncia social (BRASIL, 2012b).

Além disso, deve-se salientar o aumento em relagdo ao prazo minimo necessario
a possibilitar o apenado a progredir de regime, em funcédo do Projeto de Lei n®421/2008
apresentado pelo senador Antonio Carlos Valadares, filiado ao PSB, impondo-se o
cumprimento minimo de um quarto da pena, haja vista o prazo previsto atualmente ser
demasiado curto, em sintese, consoante a reda¢ao do senador “uma pessoa condenada
a 18 anos de recluséo por homicidio simples ficaria apenas 3 anos no regime fechado.
Nao ha davida de que se trata de uma fragdo muito pequena” (BRASIL, 2008).

Com base na propositura sob comento, o prazo geral para progressao do regime
de um sexto foi aumentado a um quarto, em decorréncia de se evidenciar apropriado a
realidade brasileira, consoante os termos do relatério do parecer n°® 1573 (BRASIL,
2013), mantendo-se tal prazo no parecer elaborado posteriormente pela CCJ do Senado
Federal (BRASIL, 2014d). Sobre a utilizagdo do homicidio como parametro*é possivel
que muitas das observagdes correntes, quando se pensa no homicidio parecam sensatas,
mas 0 mesmo ndo aconteceria se o direito penal fosse construido a partir de outro
conflito-tipo, como, por exemplo, o furto” (ZAFFARONI et al, 2003, p. 73).

Nesse sentido, a opgédo pelo aumento do prazo minimo geral para progresséo do
regime prisional com base no homicidio repercutira nas demais espécies delitivas
previstas no Codigo Penal, destacando-se, especialmente, em relacdo a criminalidade
patrimonial, responsavel, no minimo, por trinta e trés por cento dos apenados do sistema

penitenciario brasileiro, consoante o apontado na CPI do Sistema Carcerario (BRASIL,
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2015b). Desse modo, constata-se a participacdo ativa das afiliagBes partidarias
alinhadas a esquerda no incremento do poder punitivo.

O gerencialismo, isto é, a ampliacdo da justica negociada no Brasil, manifesta-
se presente no novo projeto em questdo. Prevista no projeto originario no art. 105, a
Barganha permite a celebragdo de acordo entre o Ministério Publico ou querelante e o
acusado, desde que conste no instrumento confissdo total ou parcial em relacdo aos
fatos imputados, requerimento da aplicacdo da pena no minimo legal, bem como a
expressa manifestacdo das partes no tocante a dispensa da producdo das provas
indicadas, admitindo-se a substituicdo da pena de prisdo em eventual preenchimento
dos requisitos legais (BRASIL, 2012b).

Consoante a fundamentacdo do projeto originario, a barganha constitui-se
importante medida de evitar o processo criminal, bem como proporciona solugéo célere
ao conflito penal, além de, por fim, atenuar os efeitos da cifra oculta da criminalidade
no Brasil (BRASIL, 2012b, p. 267). O instituto, por sua vez, ndo foi mantido no
substitutivo elaborado pela comissdo temporaria (BRASIL, 2013, p. 137), sob o
fundamento de a matéria ser atinente ao processo penal cumulado a impossibilidade do
instituto se compatibilizar com a cultura institucional brasileira, pois a democracia
brasileira ndo fundada no contrato social, mas com base no principio da autoridade.

Sobre o tema, Alaor Leite (2015, p. 25) coaduna com o entendimento acerca de
o plea bargain revestir-se de matéria adstrita ao direito processual, entretanto apresenta
ressalvas em relacdo ao argumento histérico-socioldgico, tendo em vista o respectivo
carater especulativo e de dificil constatacdo, criticando, dessa forma, auséncia de
fundamentos cientificos a amparar a reforma penal. Todavia, no parecer elaborado pela
CCJ, o instituto retornou ao projeto do novo codigo, embora ndo conste nenhuma
mencao no relatério acerca de o porqué da comissao optado pelo resgate do instituto
(BRASIL, 2014).

Giacomolli e Vasconcellos (2015), por sua vez, apontam que a adocdo do
modelo de justica negociada no novo cddigo potencializa os tracos autoritarios em
aspectos fundamentais do sistema penal, ndo no sentido da argumentacdo deduzida no

parecer n® 1583/2013, mas no tocante a relativizacdo das garantias constitucionais:

Assim, com a aceitacdo de acordos entre acusacdo e defesa para o
reconhecimento de culpabilidade do acusado, desvela-se o ressurgimento da
confissdo como rainha das provas e fundamento Gnico capaz de sustentar
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uma condenacdo; a relativizacdo de regras de exclusdo de provas ilicitas, ao
passo que ndo ha qualquer controle acerca da motivacdo na decisdo do
promotor em barganhar; a ofuscacdo da publicidade, pois as negociacbes
incentivam, inexoravelmente, a ocultacdo de questfes fundamentais da
persecucdo penal; e o desaparecimento do contraditério em razdo de
preeminéncia da investigacdo preliminar, ja que o convencimento do
acusador publico e a determinagdo dos termos do acordo se fundamentam
naquilo produzido nas inquiricbes processuais. (GIACOMOLLI,
VASCONCELLOS, 2015, p. 1126).

Além do mais, segundo Salo de Carvalho (2010, p. 55-57), a instituicdo dos
juizados especiais criminais e os institutos despenalizadores, ndo corresponderam a
medidas efetivas no tocante a contencdo do indice de encarceramento, haja vista a
populacdo prisional ter crescido paralelamente a quantidade de acusados aos quais
foram aplicadas as medidas alternativas. Consoante as informacGes oferecidas pelo
Ministério da Justica (BRASIL, 20??), em 1995, 78.672 pessoas foram beneficiadas
com as medidas alternativas e 148.870 se encontravam encarceradas, enquanto em 20009,
544.795 acusados receberam medidas despenalizadoras e 473.296 estavam no sistema
prisional.

N&o bastasse isso, Guilherme Nucci (2014, p. 372) leciona que o advento dos
juizados especiais criminais proporcionou o ressurgimento em relagdo a apuracdo de
infracOes penais defasadas e ignoradas pela sociedade brasileira, principalmente no
tocante as contravencBes penais, desconsiderando-se, desse modo, os principios da
ofensividade e da intervencdo minima. Por conta disso, a ampliacdo da justica
negociada no Brasil, também contribui a expansdo do Direito Penal.

Além do mais, a Globalizagcdo também forneceu subsidios a expansdo do Direito
Penal no projeto em comento. Nesse sentido, embora ndo conste no anteprojeto
justificativa alguma sobre a tipificacdo do crime corrupgéo entre particulares (BRASIL,
2012b, p. 306), em audiéncia publica celebrada em 21 de maio de 2012, constatou-se
que a conduta delituosa foi inserida no estatuto em funcéo de se encontrar prevista em
diversos programas penais estrangeiros, tais como Franca, Alemanha, Italia ou Espanha,
bem como em decorréncia da Convencdo da ONU cujo objeto se volta ao combate a
corrupgédo (BRASIL, 20123, p. 1045).

Tal convencdo foi internalizada no ordenamento brasileiro mediante a
promulgacdo do decreto n. 5.687/2006 cujo teor obriga, em seu art. 12.1, os paises

signatarios a adotarem medidas preventivas em relagdo ao combate a corrupgéo, além
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de estabelecerem sancdes eficazes e dissuasivas no intuito de desencorajar esses atos,
incluindo-se, por meio da aplicacdo do Direito Penal (BRASIL, 2006b). Atualmente, a
tipificacdo da conduta esta inserida no art. 172, embora, apds o relatorio elaborado pela
CCJ, a apuracao do crime dependa de representacao do ofendido (BRASIL, 2014d).

Ademais, a influéncia da Globalizagcdo pode ser observada mediante previséo
do terrorismo cuja fonte néo se restringiu ao mandado criminalizante previsto no art.
5°, XLIII, Constituicdo Federal, mas sorveu inspiracdo, alias, nos diversos tratados
internacionais firmados pelo Brasil sobre terrorismo (BRASIL, 2012b, p. 351). Dentre
tantas metas a serem implementadas, “um objetivo importante das convengdes
internacionais ¢ que nenhum Estado seja ‘porto seguro’ (safe haven) para terroristas
internacionais. Por isso, eles devem ser julgados ou extraditados” (PETERKE, 2014, p.
112).

Em discurso proferido na audiéncia publica ocorrida em 14 de maio de 2012,
Jodo Castelar aduz que a defini¢cdo do crime em comento ndo se amolda ao contexto

brasileiro, ao mencionar que:

Primeiramente, em nossa realidade social, nds jamais tivemos aqui, desde a
Revolugdo de 1964, jamais tivemos aqui um ato de terrorismo. A tipificacdo
desse delito nos parece, de certa maneira, uma subserviéncia muito grande
a uma ordem internacional da qual nosso Pais ndo se insere, quero dizer
guanto a esse tipo de questdo de violéncia politica. (BRASIL, 20123, p. 985).

Além disso, embora a tentativa da lei em ndo abarcar os movimentos sociais ao
estatuir no art. 245, §2°, que “ndo constitui crime de terrorismo a conduta individual ou
coletiva de pessoas movidas por propésitos sociais ou reivindicatérios, desde que 0s
objetivos e meios sejam compativeis e adequados a sua finalidade” (BRASIL, 2014d),
tal previsdo, caso comparada a atualmente em vigor!4, proporciona a ocorréncia da
discricionariedade, tendo em vista a previsdo elemento normativo a ser preenchido
mediante juizos de valor, os quais fornecem espacos a incidéncia dos estere6tipos

criminais outrora mencionados.

148 2°0 disposto neste artigo ndo se aplica a conduta individual ou coletiva de pessoas em
manifestacBes politicas, movimentos sociais, sindicais, religiosos, de classe ou de categoria
profissional, direcionados por propositos sociais ou reivindicatdrios, visando a contestar, criticar,
protestar ou apoiar, com o objetivo de defender direitos, garantias e liberdades constitucionais, sem
prejuizo da tipificacdo penal contida em lei. (BRASIL, 2016b)
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2.2 FATOR EXPANSIVO INADEQUADO AO CONTEXTO BRASILEIRO

Por seu turno, a identificacdo social com o autor do delito, embora Silva Sanchez
tenha aduzido uma a existéncia de uma solidariedade vitima do delito, proporcionou
alguns refluxos no tocante a expansdo do Poder Punitivo, no tocante a alguns crimes
tributarios. Sutherland (1999, p. 101-103) constatou a aplicacdo desigual da lei penal
mediante a comparacéo entre a apuracdo dos crimes de rua e 0s crimes econémicos, ao
referir que o estereotipo criminal esta restrito as classes econdmicas menos abastadas
da sociedade, atribuindo tal abismo: a) ao status de businessman atribuido aquele que
pratica o crime econdmico, bem como o respeito e admiracdo social a ele conferido; b)
a tendéncia em ndo castigar tais infracbes, aplicando-se penas leves; c) a reagdo
indiferente da sociedade em relacdo a tais crimes.

No tocante ao status de respeito e admiracdo conferido ao criminoso do
colarinho branco, é possivel inferir que ndo esta restrita aos atores do ambiente negocial,
fazendo-se presente em outros ambitos, como, por exemplo, na idolatria desportiva.
Nesse sentido, constata-se que os grandes idolos do futebol mundial, Neymar (ALEM,
2016), Cristiano Ronaldo (CRISTIANO, 2016) e Messi (SUPREMO, 2017) foram
acusados de praticarem sonegacao fiscal, dentre outros atletas brasileiros. Ademais,
frente a insatisfacdo popular em relacéo a carga tributaria a que esta submetida, ecoam
vozes populares nutrindo simpatia ao ato de sonegacdo (DANA, 2016), conforme
denota a expressao “imposto ¢ roubo” (LAUSS, 2016).

Em relacdo ao tratamento destinado aos crimes tributarios, no intuito de
recrudescer a perseguicdo penal ao crime de sonegacao, doravante denominado fraude
fiscal (art. 362), no substitutivo elaborado em 2013 (2013, p. 232-240), propds-se a
alteracdo da natureza do delito em questdo tornando-o crime formal, estabeleceu-se
intervalo de pena entre quatro e doze anos, estipularam-se critérios objetivos no tocante
ao reconhecimento do crime continuado, o pagamento integral do montante iludido até
0 recebimento ndo importa extin¢do da punibilidade, mas reducao da pena, bem como
tornou-se desnecessario aguardar o exaurimento da esfera administrativa para a
propositura da acao penal.

Constata-se que tais alteracdes poderiam facilitar a fixacdo de regime
semiaberto ao criminoso tributéario, dado que o estabelecimento da pena cominada ao

delito no minimo legal cumulado a aplicacdo do crime continuado poderia acarretar
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pena definitiva a superar quatro anos, impossibilitando, desse modo, a fixagdo do
regime inicial semiaberto®®, além de inviabilizar a substituicdo pena restritiva de
direito'®, lembrando que os requisitos para ambos os institutos prisionais permaneceram
conforme o previsto no Codigo Penal em vigor.

Todavia, no relatério elaborado pela CCJ (2014b, p. 75-76), o legislador
entendeu que a disciplina estabelecida ao crime de fraude fiscal poderia deixar o
contribuinte em situacdo vulnerdvel, tendo em vista a possibilidade de existir
concomitante a discussdo administrativa acerca do crédito tributario uma acdo penal
instaurada no intuito de coagir o pagamento do valor entendido pelo fisco. Por conta
disso, o legislador optou por manter o regramento sobre a sonegacdo tributéria nos
moldes vigentes (art. 358), ndo encampando, assim, as alteracbes empreendidas pela

Comissao Temporaria.

2.3 EM BUSCA DE SOLUCOES: LEI DE RESPONSABILIDADE PENAL E
JUSTICA RESTAURATIVA

No estagio contemporaneo da sociedade industrial, conforme preceitua Bottini
(2013, p. 71) esté-se diante do paradoxo do risco, haja vista que concomitantemente a
ideia de supressdo do risco, esse se converteu em agente necessario a possibilitar a
manutencdo da estrutura econémica social. Nesse prisma, a demanda social protetiva
que buscard no Direito Penal a atenuacdo dos efeitos do risco, em momento algum
“postula a ruptura do modelo produtivo, ndo requer mudancas drasticas nas estruturas
econémicas, mas, a0 mesmo tempo, e em uma aparente incoeréncia, requer a supressao
de um elemento basilar para manutencdo desse sistema — risco” (BOTTINI, 2013, p.
71).

Nesse sentido, apesar de toda explanacao acerca da expansdo do Direito Penal
que se consubstancia na tipificacdo de novos delitos, bem como na desnaturacdo da
dogmatica classica penalista, Silva Sanchez (2002, p. 137) aponta a impossibilidade de

retorno ao Direito Penal Liberal, o qual prima pelos postulados da ofensividade e da

15 Il — O condenado ndo reincidente em crime doloso, cuja pena superior a quatro anos e inferior a oito
anos, poderd iniciar em regime fechado ou semiaberto. (BRASIL, 1940).

16 Art. 55. As penas restritivas de direito sdo autdbnomas e substituem a pena de prisdo quando: | —
aplicada a pena de prisdo ndo superior a quatro anos ou se o crime for culposo, salvo se gravissima a
culpa; (BRASIL, 2013).
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intervencdo minima, haja vista tal op¢do desconsiderar o contexto atual vertente na
sociedade de risco e amplitude de suas lesdes, isto é, a opcdo pelo modelo cléssico
somente seria viabilizavel “se nos mantivéssemos em plano abstrato-teérico, sem
referéncias sociais, espaciais e temporarias concretas” (SILVA SANCHEZ, 2002. p.
137).

Desse modo, Silva Sanchez (2002, p. 140) oferece ressalvas quanto a expansdo
da pena privativa de liberdade, todavia, admite a possibilidade de um direito penal
flexivel em relacdo aos delitos atrelados as condutas ilicitas decorrentes do processo de
modernizacdo, desde que ndo importe aplicagdo de pena privativa de liberdade,
consolidando, desse modo, o outrora mencionado modelo penal de duas velocidades,
no qual o primeiro bloco de infracdes cominam sangdes prisionais, enquanto o segundo
alberga os crimes a serem punidos por meio de medidas desencarceradoras.

Contudo, o direito penal de velocidades proposto por Silva Sanchez ignora a
perda de legitimidade do sistema penal a vigorar no direito brasileiro, haja vista a
impossibilidade de cumprir as funcbes declaradas, isto €, selecionando, tanto os bens
juridicos tutelados quanto os agentes sancionados, aliado a incapacidade de realizar a
finalidade perseguida pela pena. Desse modo, apresenta-se como solucdes alternativas,
no ambito de producdo de legislativa penal, a elaboracdo de uma lei de responsabilidade
penal, além de, no tocante a solucdo de conflitos, a adocao da justica restaurativa.

Quanto a previsao de uma lei de responsabilidade penal, evidencia-se necessaria
em funcdo da cultura brasileira legislativa no ambito penal, a qual se vale,
predominantemente, do direito descodificado para estabelecer novas condutas, tradi¢cao
que perdura desde o periodo imperial brasileiro. Cumulado a isso, as leis penais
promulgadas ap0s a elaboracdo do anteprojeto podem fornecer um breve panorama: Lei
n° 12.850/2013 (organizacgdes criminosas), Lei n® 13.008/2014 (contrabando), Lei n°
13.104/2015 (feminicidio), Lei n° 13.142/2015, (homicidio qualificado contra agentes
da seguranca publica), Lei n°® 13.260/2016 (terrorismo), dentre outras.

Nesse prisma, a historia do penalismo brasileiro revela que a eventual aprovagédo
do codigo penal em trdmite ndo sera suficiente, por si s, a conter a promulgacgéo
excessiva de leis penais, evidenciando-se necessaria mudanca de postura do legislador,
o0 qual. Para conter, entdo, tal pratica, bem como conferir maior efetividade no tocante

aedicdo de novas leis penais, Salo de Carvalho (2010, p. 257-258) sugere a necessidade
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de serem realizados estudos prévios de impacto politico-criminal, bem como a lei de

responsabilidade penal:

Em termos macropoliticos, portanto, importante apontar para a necessidade
de incorporacdo na cultura legislativa de estudos prévios de impacto
politico-criminal nos projetos de Lei que versam sobre matéria penal. A
pesquisa preliminar de impacto ndo apenas vincularia o projeto a
necessidade de investigagdo das consequéncias da nova Lei no ambito da
administracdo da Justica Criminal (esferas Judiciais e Executivas), mas
poderia exigir, inclusive, a exposi¢do da dotagcdo orcamentaria para sua
implementacdo. Assim, exemplificativamente, em casos de Leis com
proposta de criacdo de novos tipos penais ou aumento de penas, tornar-se-ia
imprescindivel, para aprovacdo do projeto na Casa Legislativa, exposicdo
de motivos que apresentasse (a) 0 nimero estimado de novos processos
criminais que seriam levados a julgamento pelo Judiciario, (b) os nimeros
de novas vagas necessarias nos estabelecimentos penais, (c) o volume e a
origem dos recursos para efetiva implementacéo da Lei.

Se a opcdo politico-criminal dos Poderes Pablicos é o aumento das penas e
o recrudescimento das formas de execucéo, imperativo que imponha deveres
e implique responsabilidades. Na esfera das finangas publicas, p. ex.,
existem importantes precedentes, como € o caso da Lei Complementar
101/00 (Lei de Responsabilidade Fiscal), que estabelece normas de financas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, com amparo na
Constituicao (...) Ademais, além da necessidade de estudo do impacto das
novas Leis no sistema punitivo (Judiciario e Executivo) — com a indicacéo
dos recursos necessarios para instrumentalizar o processamento e o
julgamento dos casos, a ampla defesa dos acusados e a execucdo das penas
e/ou medidas —, fundamental prever formas de aplicacdo localizada do novo
instrumento Legislativo, de modo a permitir andlise laboratorial.
(CARVALHO, 2010, p. 259-260).

No mesmo sentido, Hulsman (1973, p. 13) ressalta a diferenca entre o ramo
penal e as demais instancias do direito, mencionando que os 6rgdos publicos, o
Ministério Publico, o Poder Judiciario e o Poder Legislativo, atuam em conformidade
com as restricdes enumeradas na Lei Orcamentaria, a qual limita a liberdade de acédo de
tais atores. O Direito Penal, por sua vez, ndo exige tal observancia, de modo que “pode-
se criminalizar sem ter que pagar. N&o existe nenhuma obrigagéo de votar a0 mesmo
tempo recursos adicionais eventualmente necessarios aos servicos penais”
(HULSMAN, 1973, p. 13).

Nesse contexto, foi oferecido o projeto de lei n® 4.373/2016, o qual se encontra
pendente de aprovagdo, no intuito de viabilizar a criagdo de uma a Lei de
Responsabilidade Penal, realcando que ap6s a promulgacdo da Constituicdo
Democrética de 1988, a producdo legislativa penal superou a exercida no periodo

ditatorial militar, embora o investimento sistema prisional brasileiro ndo tenha
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acompanhado a atividade do legislador, haja vista a notdria superlotacdo carceréria
existente no vertente contexto (BRASIL, 2016a).

Dentre as medidas elencadas, além da participacdo dos integrantes do Poder
Judiciario, Ministério Publico, OAB, Defensoria Publica, Conselho Nacional de
Politica Criminal e Penitenciaria, bem como, por fim, a Coordenacdo de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Capes, consoante o art. 7° do PL,

destacam-se:

Art. 3° O impacto social devera ter como referéncia o nimero estimado de
novos processos de conhecimento e de execucdo no Poder Judiciario, o
nimero de vagas necessarias no sistema prisional e as implicagdes que a
criminalizacdo e os aumentos de pena provocardo na vida coletiva.

8 1° - O parecer indicard medidas alternativas compensatdrias em caso de
proposta legislativa que tratar de aumento de pena e restricdo para
progressao.

§ 2° - As medidas alternativas compensatorias deverdo indicar a diminuicéo
de pena ou beneficios de progressdo de regime em outro delito de igual
natureza.

§ 3°- As medidas alternativas compensatdrias, caso indicadas na justificacdo
da proposta de alteracéo legislativa, podem suprir a necessidade da analise
de impacto social.

Art. 4° O impacto or¢camentario ter4 como referéncia os custos estimados da
criacdo de novas vagas no sistema prisional e quanto & demanda de novos
processos para o Poder Judiciario.

§1°- O parecer indicard a fonte dos recursos a ser usada para suprir 0s custos
decorrentes da alteragdo legislativa proposta.

§ 2° - A indicacdo das fontes dos recursos na justificacdo da proposta de
alteracdo legislativa pode suprir a necessidade de analise de impacto
orcamentario. (BRASIL, 2016a).

No ambito da solucdo dos casos penais, emergem alternativas ao enfrentamento
dos conflitos, destacando-se a justica restaurativa. Zehr (1985, p. 5) critica 0 modo legal
vigente para solucdo das infragdes penais, tendo em vista que ao se deparar com a
pratica de um crime, o interesse é estabelecer a culpa, isto é, o foco do processo penal
é desvendar quem praticou o delito, o que evidencia, desse modo, uma preocupacao
com o passado em detrimento do futuro, impondo-se, ao final do processo, aquilo que
0 agressor merece haja vista a necessidade de todos serem punidos em consonancia a
gravidade de seus atos, convertendo-se a lei penal em lei da dor.

O modelo descrito insere-se no conceito denominado justica retributiva, no qual
“o crime é uma violagdo contra o Estado, defina pela desobediéncia e pela culpa. A
justica determina a culpa e inflige dor no contexto de uma disputa entre o ofensor e

Estado, regido por regras sistematicas” (ZEHR, 2008, p. 170). Nesse enfoque, a
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retribuicdo pela lesdo impingida, consubstanciada na aplicacdo de uma pena, aparece
como Unica solucdo a reforcar a vigéncia da lei violada, centrando-se na ideia de
intimac&o e punicdo do infrator, conforme afirma Peterle (2015, p. 46).

Nessa perspectiva, Zehr (2008, p. 26-32) aduz que o agredido somente é
recordado no momento de impor estigmas e penalidades ao agressor,
independentemente do desejo da vitima, que, por sua vez, possui as suas necessidades
negligenciadas: as respostas as suas indagacdes no intuito possibilitar a recuperagdo em
face do delito praticado, isto €, como sera a vida pés-delito, se podera tornar-se vitima
novamente, enfim; oportunidades para serem ouvidas e expressarem suas emocoes
sobre o crime; empoderamento no intuito de recuperar a autonomia pessoal e sensacéo
de controle do ambiente; informacdes sobre o procedimento judicial de apuracdo do
delito.

Ademais, em determinadas hipéteses, o crime agrava a situacéo da vitima, tanto

quanto a referente ao agressor:

O crime significa um agravo a vitima, mas podera também ser um agravo ao
ofensor. Muitos crimes nascem de violagdes. Muitos ofensores foram
vitimas de abusos na infancia e carecem de habilidades e formacdo que
possibilitariam um emprego e uma vida significativa. Muitos buscam
validagdo e empoderamento. Para eles o crime é uma forma de gritar por
socorro e afirmar sua condicdo de pessoa. Em parte, prejudicam os outros
porque foram prejudicados. E ndo raro sdo prejudicados ainda mais pelo
sistema judicial. Tal dimensdo nasce, em certa medida, de outras questdes
de justica retributiva. (ZEHR, 2008, p. 171).

Zehr (2008, p. 172) define crime como uma violacdo ao justo relacionamento
que deveria existir entre os individuos, isto é, a dimenséo interpessoal do crime, bem
como reconhece a ampla dimensdo da infracdo penal, pois os efeitos do delito
repercutem nos demais individuos, de modo que se evidencia justa a figuracdo da
sociedade como parte interessada no resultado, todavia, a dimensdo social ndo pode
constituir o ponto inicial do processo, ja que o crime, antes de se converter em uma
ofensa a sociedade ou ao Estado, denota uma lesdo em face da pessoa, na qual dimenséo
interpessoal do crime revela a sua natureza conflitiva.

Ademais, Hulsman e Celis (1993, p. 100) assentam que a reacao dos individuos
em face do delito ndo se limita a perspectiva punitiva, mas abarca, alids, as medidas
compensatdrias, terapéuticas e conciliatérias, as quais permitem outras formas de

controle social, quais sejam: medidas sanitarias, educativas, assisténcia material ou
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psicolOgica, reparatorias, enfim. Nesse ponto, ressaltam que optar por “chamar um fato
de crime significa se limitar ao estilo punitivo — e ao estilo punitivo da linha sécio-
estatal, ou seja, um estilo punitivo, exercido com uma distancia enorme da realidade
por uma rigida estrutura burocratica” (HULSMAN; CELIS, 1993, p. 100).

Nesse sentido, Hulsman e Celis (1993, p. 101) redefinem o crime como mera
situacdo problemaética, na qual a solugdo humana somente poderd ser viabilizada
mediante a participacdo das pessoas diretamente envolvidas no contexto. Assim, Zehr
sugere um novo olhar ao crime, sob o viés da Justica Restaurativa, no qual o delito se
consubstancia em “violagdo de pessoas e relacionamentos. Ele cria a obrigacao de
corrigir os erros. A justica envolve a vitima, o ofensor e a comunidade na busca de
solucdes que promovam a reparagéo, reconciliagio e seguranca” (ZEHR, 2008, p. 170).

Com base nessa nova percepcdo do fenébmeno penal, a qual direciona sua
atencdo a intervencao pds-fato para as consequéncias danosas da conduta, a abordagem
penal ndo se restringird a investigar o dolo ou a culpa do agressor, o eventual
enquadramento legal de sua conduta, mas abrigara outras solu¢bes ndo adotadas pela

justica penal, conforme denota Achutti (2016, p. 68-69). Assim:

A realizacdo de uma conferéncia, de uma media¢do ou de um circulo
restaurativo, dentre outras formas possiveis (...), serdo orientadas de modo
a tentar atingir os resultados que se espera de um evento restaurativo
(reparacdo dos danos, restauracdo de relacionamentos rompidos etc.),
conforme as suas peculiaridades, e isso apenas é possivel por ndo haver esse
regramento delimitado, tipico do sistema de justica criminal tradicional:
diante da auséncia de uma sinalizagéo prévia do que é e do que ndo é crime,
assim como de sang¢des predeterminadas para cada conduta e de um processo
preestabelecido (com suas regras, prazos e formas), o que existe sdo valores
e principios, que servirdo como guias para a conducdo de experiéncias
restaurativas, independentemente da forma a ser utilizada. (ACHUTT], 2016,
p. 69).

Nesse modelo, os operadores juridicos ndo exercerdo o0 protagonismo no
processo, conferindo-se a vitima o direito a participacdo nos debates, inclusive, no
tocante a forma como se procedera a reparacdo do dano, todavia, ndo serd permitida a
prisdo do agressor, independentemente do acervo probatdrio, buscando-se, ao final,
uma solucéo a situacdo emergida caso for possivel, conforme aponta Achutti (2016, p.
85). Desse modo, a “cura para as vitimas nao significa esquecer ou minimizar a violagao.

Implica num senso de recuperagdo, numa forma de fechar o ciclo. A vitima deveria
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voltar a sentir que a vida faz sentido e que ela estd segura no controle” (ZEHR, 2008,
p. 170).

Quanto ofensor, busca-se que mude o seu comportamento sem, todavia,
desconsiderar eventuais necessidades a serem sanadas, garantindo-se tanto a vitima
quanto o agressor a liberdade o direito ao recomecar ap6s a situagdo problematica,
conforme aponta Zehr (2008, p. 170). Achutti (2016, p. 87) ressalta que a adogéo da
justica restaurativa ndo corresponde a permitir a pratica de qualquer ato criminoso,
todavia, busca um enfoque alternativo ao lidar com certas condutas, buscando na
“identificacdo de determinado contexto para a ocorréncia de situagdes problematicas
complexifica a andlise e permite o abandono de um modelo que se quer puro e
autossuficiente (teoria do delito)” (ACHUTTI, 2016, p. 87).

Peterle (2015, p. 46) ressalva que 0 processo restaurativo € estritamente
voluntario, a requerer a franqueza das partes ao manifestarem as respectivas versdes do
fato, bem como as angustias que advieram dele, a fim de viabilizar a reparacdo mediante
0 estabelecimento de um acordo a suprir as necessidades do individuo, reintegrando,
desse modo, a vitima e o infrator. A comunidade, a qual teve o seu sentido de inteireza
afetado em funcéo da situacéo problematica, também se regenera por meio do processo
restaurativo, pois esse fornece uma solucdo ao fato problema, consoante aponta Zehr
(2008, p. 178).

No tocante a aplicabilidade da justica restaurativa no intuito de solucionar
conflitos que atinjam bens difusos, Leonardo de Sica (2007, p. 33) pontua a inexisténcia
de posicionamento claro acerca do tema, todavia, ndo descarta a aplicacdo modelo em

tais infracOes, haja vista a previsao de medidas reparatorias na Lei 9.605/98:

A lei dos crimes ambientais tem inimeros dispositivos que privilegiam a
reparacao do dano e mesmo ndo havendo vitima individual, em perspectiva,
ndo ha porque ndo se pensar em mediagdo nessa area, realizavel por meio
do dialogo entre ofensor, Ministério Publico, 6rgdos ambientais e entidades
ndo-governamentais (comunidade) interessadas e habilitadas para debater
uma forma de enfrentar as conseqtiéncias de um dano ambiental especifico..
(SICA, 2007, p. 230).

Quanto aos espacos de consenso estabelecidos no ambito dos Juizados Especiais
Criminais, Leonardo de Sica (2007, p. 227) aduz que a experiéncia fornecida pelos
beneficios despenalizadores aplicaveis as infragdes de menor potencial ofensivo

somente podem ser encaradas como porta de entrada & justica restaurativa, pois 0s
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institutos previstos na Lei 9.099/95 foram concebidos no intuito de gerar uma resposta
celere e ndo constituem verdadeiros locais de participacdo das partes na solugdo do
problema, sendo converteram em instrumentos de mitigacdo de aplicacdo da pena.

A implantacdo de uma justica restaurativa, consoante aponta Achutti (2016, p.
131-132), ndo envolve apenas uma reforma legislativa, pois, aliado a isso, requer
mudanga em relagdo a cultura juridica em voga no Brasil, no intuito de evitar o que
direito praticado pelos atores judiciarios ndo contenha o potencial da justica restaurativa.
Nesse sentido, € necessario romper com a representacao dicotdmica do direito, no qual,
o ramo civil, em funcdo de versar sobre interesses privados e disponiveis, possui
legitimidade para aceitar solugdes criativas e flexiveis conforme o interesse das partes,
enquanto o direito criminal, tendo em vista o interesse publico e combate a
criminalidade, deve se preocupar apenas com a aplicacdo da pena nos termos a lei,
consoante afirma Achutti (2016, p. 133-134).
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa possibilitou averiguar a compatibilidade entre a obra Expansao Do
Direito Penal: Aspectos da Politica Criminal nas sociedades pos-industriais de Jésus-
Maria Silva Séanchez, especificamente, no tocante aos fatores que ddo vazdo ao
fendmeno expansivo, e 0 Projeto do Cddigo Penal Brasileiro em tramite no Senado
Federal, no intuito de estimular o uso racional da lei penal e resgatar a carater a natureza
ultima ratio do Direito Penal.

Verificou-se, entdo, que a utilizagdo em demasia da lei penal ndo corresponde a
um fendmeno recente sendo esteve presente desde a Independéncia do Brasil e 0 Codigo
Penal de 1830, perpassou, ainda, a Proclamacdo da Republica e o Primeiro Cddigo
Penal Republicano de 1890, culminando, desse modo, a edi¢do da Consolidacéo de Leis
Penais de 1932, mantendo-se inclume apds o advento da Constituicdo Federal de 1988,
na qual foram estabelecidos, inclusive, mandados criminalizantes, inaugurando-se,
assim, o constitucionalismo penal dirigente. Todavia, constatou-se que o Direito Penal
n&o logra éxito em cumprir as suas funcdes declaradas, quais sejam, a protecéo dos bens
juridicos e a ressocializacdo dos condenados, tendo em vista que opera de modo seletivo
e, ndo bastasse isso, 0 sistema prisional possui altos indices de reincidéncia.

Ademais, a conceituacdo dos fatores expansivos do Direito Penal permitiu
inferir a cisdo na dogmatica penal, originando-se, desse modo, 0 modelo de duas
velocidades penal, na qual a primeira se caracteriza pela aplicacdo da pena de priséo,
enquanto, em relacdo a segunda velocidade, prevé-se sancGes ndo-prisionais. Diante
disso, verificou-se que a maioria das causas de inflacdo da Lei Penal listadas por Silva
Sanchez estdo presentes no Projeto do Codigo Penal em tramite.

Nesse prisma, constatou-se que o reconhecimento dos novos interesses, isto é,
a tutela dos interesses metaindividuais, implicardo na protecdo desses por intermédio
da lei penal, tal como a elevacao do sistema informatico a categoria de bem juridico no
novo codigo, bem como os crimes, a ordem econémico-financeira, do meio ambiente e
dos consumidores. Do mesmo modo, a protecdo em face dos novos riscos, decorrentes
do processo de modernizacdo, utilizar-se-a do direito penal para refrear seus danos,
como ocorre no recrudescimento disposto no projeto em relacdo as sang¢fes imputadas
aos crimes de lavagem de dinheiro e manipulacdo de mercado, bem como a reducéo do

risco permitido no tocante ao delito de condug&o de veiculo sob influéncia de alcool.
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Alids, a instituicdo da inseguranca, isto &, a distribuicdo dos riscos entre as
classes sociais em detrimento da neutralizacdo de todos o0s riscos existentes,
demandando, desse modo, 0 recurso aos crimes de perigo abstrato no intuito de
antecipar qualquer resultado lesivo, encontra-se presente no projeto em questdo,
conforme denotam as previsdes em relacdo aos crimes de evasdo de divisas, caca de
espécies nativas, crimes contra biosseguranca, enfim.

A sensacdo de inseguranca também emerge no projeto do novo codigo, haja
vista 0 recrudescimento da progressdo prisional em relacdo aos delitos que lotam o
sistema carcerério brasileiro, isto é, os crimes de roubo e tréfico de drogas, bem como
pode ser constatada em relacdo a disciplina aos delitos hediondos cujo rol foi
aumentado na reforma penal em debate.

Ademais, a configuracdo de uma sociedade de sujeitos passivos, que buscardo
amparo nos direitos reconhecidos pelo Estado de Bem-Estar Social, encontra-se
presente no codigo em tramite, como ocorrera no aumento de pena em relagcdo aos
crimes fiscais tributarios em face da Previdéncia Social. O descrédito em relacédo as
demais instancias de protecdo na medida também expande o direito penal, na medida
em que se desconsidera o direito civil tanto como meio habil a tutelar a honra, por meio
da acdo de danos morais, quanto a punicdo do enriquecimento ilicito, que pode ser
efetivada mediante acdo de improbidade administrativa.

Os gestores atipicos da moral contribuiram para a expansao do direito penal no
codigo em tramite, conforme demonstrou a criminalizagdo do feminicidio. Do mesmo
modo, os partidos de esquerda participaram ativamente inflagdo penal, consoante
denotam a elevacdo dos delitos de corrupcdo e peculatos a categoria dos crimes
hediondos, bem como o aumento do prazo geral para progressdo de regime prisional.
Ademais, gerencialismo, isto é, adocdo da barganha no processo penal, fez-se presente
no cédigo em trdmite, bem como a influéncia da globalizacdo, que, no intuito de evitar
paraisos penais, convenciona a tipificacdo de determinadas condutas tais como o
terrorismo e a corrupcao privada.

Todavia, a identificagdo com o autor, ndo com a vitima do delito, proporcionou
espacos de reducdo do poder punitivo, consoante demonstra a disciplina dos crimes

tributarios no novo codigo, que poderia impor penas de quatro a doze anos de priséo,
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no entanto, apos o relatorio da CCJ, operou-se a reducao aos patamares atualmente em
vigor.

Por fim, a experiéncia brasileira possibilitar inferir que a elaboracdo de um novo
cddigo ndo contera o processo de criagdode novas penais, de modo que ofereceu-se
como sugestdo a adocdo de uma lei de responsabilidade penal no intuito de indicar qual
dotagdo orcamentaria serd destinada a eventual proposta de nova lei penal, bem como,
no tocante a solucdo de conflitos, a ado¢do da justica restaurativa, a fim de possibilitar
as que partes envolvidas no conflito, isto €, agressor e agredido, cheguem a uma solugéo
em relagdo a responsabilizacdo do crime, tendo em vista as diferentes reaces possiveis
em face do delito

Diante disso, o objetivo da corrente pesquisa foi alcan¢ado, na medida em que
grande parte dos fatores expansores enunciados por Jésus-Maria Silva Sanchez estédo
presentes no Projeto do Codigo Penal em tramite, constando-se que embora a obra do
autor tenha se baseado no penalismo espanhol, ela se evidencia compativel com o

Direito Penal praticado no Brasil.
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