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“O tribunal € o unico lugar onde todas as pessoas
deveriam ser tratadas iguais, ndo importando de
gual cor do arco-iris elas sejam, mas as pessoas
sempre acabam levando seus ressentimentos para o

banco do Juri”.

Harper Lee em “O Sol é para todos”
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RESUMO

O presente trabalho faz uma analise a respeito da influéncia da midia, da religido, da
cultura e das forcas econdmicas na edicdo de leis que compde o grande
emaranhado que é o Direito Penal brasileiro. Para elaborar uma reflexdo critica a
respeito da influéncia do lobby na criacdo e exclusdao de tipos penais no
ordenamento juridico brasileiro, foi necessario visualizar como o lobby influéncia a
sociedade para que ela bata as portas do Congresso. Para isso, foi necessario
mergulhar em questdes socioldgicas e criminolégicas para se compreender como a
midia, a Igreja, a cultura e outros tipos de lobbies podem influenciar a sociedade.
Além disso, foi necessario demonstrar como a sociedade influéncia a edicdo de
normas, ja que ela mesma é a detentora de todo o poder em um Estado
Democratico de Direito, como € o caso do Estado brasileiro. Assim, apds uma
pesquisa critica, baseada em pilares consagrados da teoria do bem juridico, foi
possivel da vida ao presente trabalho.

Palavras-Chave: Criminologia. Bem juridico. Direito Penal. Lobby. Midia.



ABSTRACT

This essay analyzes the influence of the media, religion, culture and economic forces
in the edition of laws that make up the giant web that is the Brazilian Criminal Law. In
order to elaborate a critical reflection on the influence of the lobby on the creation
and exclusion of criminal types in the Brazilian legal system, it was necessary to
visualize how the lobby influences society so that it knocks on the doors of Congress.
For that, it was necessary to dive into sociological and criminological issues to
understand how the media, the Church, the culture and other kinds of lobbies can
influence society. In addition, it was necessary to demonstrate how society influences
the editing of norms, since it itself is the holder of all power in a Democratic State of
Law, as is the case of the Brazilian State. Thus, after a critical research, based on
established pillars of the theory of the legal good, it was possible give birth to the
present work.

Keywords: Criminology. Legal good. Criminal Law. Media.
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CAPITULO |

1 INTRODUCAO

O sistema penal brasileiro encontra-se em crise, porém, essa nao € uma
novidade. Na verdade, a midia brasileira costuma divulgar com certa frequéncia
essa informacgéo, deixando bem claro que o pais se encontra em total instabilidade
social, como uma carroga puxada por touros arredios.

A cada quatro anos surgem agueles que prometem salvar o pais e, na
maioria das vezes, asseguram que, para isso, irdo endurecer o sistema penal,
trazendo penas maiores e justica para as vitimas. No ano seguinte, o brasileiro se
decepciona.

Ocorre que, na verdade, o Brasil ja ndo é mais governado por seus politicos.
O pais também ndo é governado pelo seu povo, que € o ideal trazido pela
Constituicdo Federal. Na realidade, o Brasil é governado por lobbies: grupos
detentores de certo poder que exercem pressao nos trés poderes e controlam a
populacéo.

N&do ha aqui ingenuidade. As coisas sempre foram assim. A Europa, na
Idade Média, era governada pela Igreja. A Inglaterra do século XIX, conhecida na
época como “Rainha dos Mares”, era governada pelos donos das frotas de navios. E
os Estados Unidos de Nixon eram governados pelas grandes corpora¢cdes. Em todos
0S casos, aquele que ocupava o cargo mais alto do governo apenas sucumbia aos

interesses de quem realmente detinha o poder.
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O Brasil, atualmente, também é governado por seus lobbies, que, através de
pressao direta ou indireta, protege seus interesses. Para isso, influéncia a edicédo de
leis que os beneficiem ao invés de beneficiar os cidadaos do pais.

A influéncia dos lobbies invade também o Direito Penal, o que pode gerar
dois diferentes fendmenos: o Direito Penal do Inimigo e o Direito Penal Simbdlico.
Ambos os fenémenos sdo derivados da substituicdo do bem juridico-penal pela
vontade dos lobbies como norteador da edicdo de leis e criacdo de politicas
criminais.

O presente trabalho, portanto, pretende abordar como a Igreja, a Midia, a
Cultura e as corporacdes conseguem exercer tamanha presséo direta no Congresso
Nacional e utilizar a populagédo como ferramenta de presséo indireta.

Para isso, buscou-se interligar o Direito Penal com questdes socioldgicas,
filosoficas e criminolégicas, abandonando a ideia de que o Direito é uma ciéncia que
€ bastante em si mesmo, pois, como produto da sociedade, sofre influéncia dela.

Aborda-se igualmente a ideia de crime e de Direito Penal e como eles
evoluiram junto com a humanidade até chegar a ideia atual de que devem estar
sempre norteados pela protecao dos bens juridico-penais.

Dessa forma, disserta-se também a respeito da teoria do bem juridico,
explorando como ele é formado no bojo da sociedade para apenas posteriormente
ser positivado e protegido juridicamente. Estabelece-se, também, as funcdes do bem
juridico, as quais confrontam a influéncia dos lobbies no sistema penal atual.

Toda a pesquisa bibliografica converge, portanto, para a tentativa de se
compreender como o lobby influencia o tratamento do bem juridico penal e,
consequentemente, em todo o Direito Penal, norteando a criacdo e a exclusdo de
tipos penais no ordenamento juridico brasileiro.

Com essa finalidade, utiliza-se o método dedutivo, do qual se parte de uma
premissa maior, qual seja, a de que o bem juridico-penal é fundamento de todo o
Direito Penal, para uma premissa menor, de que a criacdo de tipos penais deve ser
apoiada na protecdo de um bem juridico-penal e ndo na vontade dos lobbies.

Parte-se do axioma de que o bem juridico-penal é fundamento para o Direito

Penal. Em seguida, surge o teorema de que o tipo penal é parte do Direito Penal.
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Como conclusdo da convergéncia entre 0 axioma e 0 teorema, tem-se que 0 bem

juridico-penal é fundamento para a criagéo de crimes.

CAPITULO 1l - CONCEITO DE CRIME E ESTRUTURACAO DO FENOMENO
CRIMINOSO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O crime é um fendmeno complexo e antigo que vem desafiado diversas
civilizacbes desde o surgimento da humanidade. Esse fenbmeno € discutido por
diversas areas do conhecimento humano e intriga tanto as ciéncias humanas quanto
as ciéncias bioldgicas.

Referir-se ao crime como um interesse exclusivo do Direito ndo é possivel,
pois a medicina ja tentou desvendar a existéncia da fatores biologicos que levavam
ao crime e a sociologia ja compreendeu o crime como um fato social. Ocorre que,
diante de tantas abordagens, os estudiosos encontram dificuldade até mesmo em
conceituar o que é crime.

Por isso, o presente estudo decidiu trazer a baila trés diferentes angulos de
observacédo do fendmeno do crime para poder conceitua-lo sob o aspecto material,
sob o aspecto formal ou legal e sob o aspecto analitico.

O conceito material define o crime ao tentar entender o que faz com que
determinado comportamento humano seja assim considerado. Ao elaborar o
conceito material de crime, a doutrina ajuda o legislador a selecionar as condutas
gue devem ser taxadas como crime.

Neste bojo, do ponto de vista material ou ontoldgico, crime é a conduta que

lesa ou expde a perigo bens juridicos considerados fundamentais pela sociedade.
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Esse conceito busca descobrir a esséncia do delito, fixando os limites de atuacao do
legislador em matéria penal.

O conceito material permite “dar um norte ao legislador, pois, de forma
contraria, ficaria ao seu alvedrio a criacdo de normas penais incriminadoras, sem
esquema de orientacdo, o que, fatalmente, viria lesar o jus libertatis dos cidadaos”
(JESUS, 2011, p. 193).

Sob o enfoque material, Fernando Capez (2020, p. 253) entende que o
‘crime pode ser definido como todo fato humano que, propositada ou
descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos considerados fundamentais
para a existéncia da coletividade e da paz social”.

Ja o conceito formal ou legal foca nas consequéncias da conduta para definir
0 que € crime. Do ponto de vista formal, legal ou extrinseco, crime € o ato ilicito que
da ensejo a aplicacédo de uma pena criminal.

Esse conceito é furto “da mera subsuncdo da conduta ao tipo legal e,
portanto, considera-se infracdo penal tudo aquilo que o legislador descrever como
tal, pouco importando o seu conteudo” (CAPEZ, 2020, p. 253). Logo, esse conceito
nao leva em conta outros fatores que nao a vontade do legislador de prever uma
conduta como criminosa e uma sancao para a sua pratica.

Esse é o conceito adotado pelo artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cadigo
Penal, segundo o qual crime é o apenado com reclusdo ou detencéo e contravencao
penal € aquela apenada por prisédo simples ou multa. Atualmente, o Unico crime que
excepciona esse conceito é o porte de drogas, o qual tem levantado muitas
polémicas desde 2006.

Por fim, o conceito analitico € o conceito desenvolvido pela doutrina para
compreender os elementos e a estrutura do crime, a fim de se aplicar uniformemente
o Direito Penal. Analisando analiticamente o crime, é possivel conceitua-lo como
sendo um fato tipico, antijuridico e culpavel.

Necessario referenciar-se a existéncia de uma corrente doutrinéria
defensora da teoria bipartite no Brasil, da qual faz parte Fernando Capez, Flavio
Augusto Monteiro de Barros, René Ariel Dotti, Damasio de Jesus, Cleber Masson e
Julio Fabrini Mirabete. Para essa corrente, o crime é um fato juridico e antijuridico,

sendo a culpabilidade pressuposto para a aplicagao da pena.
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Apesar de filiar-se a essa corrente, o autor muito bem explana acerca da
importancia do conceito analitico de crime ao dispor que “a finalidade deste enfoque
€ propiciar a correta e mais justa decisdo sobre a infracdo penal e seu autor,
fazendo com que o julgador ou intérprete desenvolva o seu raciocinio em etapas”
(CAPEZ, 2020, p. 253).

Fica evidente que ndo é possivel estudar o crime como um fenémeno
completo observando-o apenas por uma das Gticas apresentadas, razao pela qual a
maior parte dos conceitos doutrinarios de crime tangenciam mais de um angulo de
observacéo.

Por exemplo, Francesco Carrara (1956, p. 48), ao observar o crime tanto sob
aspecto material quanto sob o aspecto formal, conceituo-o como sendo “a infragéo
da lei do Estado, promulgada para proteger a seguranca dos cidadaos, resultante de
um ato externo do homem, positivo ou negativo, moralmente imputavel e
politicamente danoso”.

O conceito de crime nédo foi o Unico a evoluir com o passar do tempo, pois o
préprio fendbmeno passou por mudancas, de modo que a ideia e 0s elementos do
crime nem sempre foram aqueles conhecidos atualmente. Cada momento historico
teve seu proprio sistema penal, que € o conjunto de teorias que buscam sistematizar
0s elementos e a estrutura do crime.

O primeiro sistema penal a ser estruturado foi o sistema classico, também
conhecido como sistema Liszt-Beling-Radbrunch. Influenciados pelo positivismo e
pela necessidade de fazer com que o Direito se aproximasse das ciéncias naturais,
Franz Von Liszt e Ernst Von Beling idealizaram esse sistema que tem como
alicerces a teoria causal ou naturalista da acdo e a teoria psicologica da
culpabilidade.

Para a teoria naturalistica da acédo de autoria de Liszt, a acdo € a inervacao
muscular, produzida por energias de um impulso cerebral, que provoca modificacdes
no momento exterior. Por sua vez a teoria psicologica da culpabilidade define a
prépria culpabilidade como o vinculo psicolégico que une o autor ao fato por meio do
dolo ou da culpa (CUNHA, 2020, p. 355).
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E necessario reconhecer um importante avango desse sistema que, ao
colocar o dolo e a culpa como elementos do crime, exclui qualquer possibilidade de
responsabilizacao penal objetiva.

Todavia, no sistema classico, a acdo € observada sob uma ética totalmente
objetiva e naturalista. Embora reconheca-se que toda agdo tem origem em uma
vontade, essa vontade € irrelevante para a teoria naturalistica da agéo.

Esse pensamento gerou um excesso de formalismo, pois, ainda que tenha
tentado analisar o crime colocando-o em uma placa de Petri, ndo foi capaz de
estabelecer o que, em sua esséncia, pode ser considerado uma infracao penal, pois
rechacgou o fato de o crime também ser um fendmeno sociolégico.

Nesse sentido, Cezar Roberto Bittencourt pontua que

O conceito classico de delito foi produto do pensamento juridico
caracteristico do positivismo cientifico, que afastava completamente
qgualquer contribuicdo das valoracbes filoséficas, psicolégicas e
sociologicas. Essa orientagcdo, que pretendeu resolver todos os problemas
juridicos nos limites exclusivos do Direito positivo e de sua interpretacao,

deu um tratamento exageradamente formal ao comportamento humano que
seria definido como delituoso (2020, p. 586).

Conforme bem pontua Damasio de Jesus (2011, p. 271), o sistema classico
baseia-se nas leis das ciéncias naturais, porém, “Como o delito € um fenédmeno
social, as normas que o regem devem ter por fundamentos principios sociolégicos,
baseados na convivéncia social”.

Diante desse cenario, foi necessario evoluir para um modelo reformulado do
sistema Liszt-Beling-Radbrunch que, apesar de ndo abandonar a teoria causal ou
naturalista da acdo, avanca ao conceber a teoria psicolégica-normativa da
culpabilidade.

Conforme afirma Rogério Sanches Cunha (2020, p. 242), o sistema
neoclassico ou neokantista, desenvolvido no inicio do século XX, tendo como maior
expoente Edmund Mezger, € marcado pela superacdo do positivismo (e ndo por sua
negacao) por meio da introducéo da racionalizacdo no método.

Para a teoria psicolégico-normativa, marca desse novo sistema, a
culpabilidade deve ser compreendida como um juizo de reprovabilidade, de modo
gue sO havera culpabilidade quando o comportamento for reprovavel. I1sso ocorre

guando, diante de uma possibilidade reprovavel e de uma possibilidade meritéria, o
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agente praticar a primeira conduta. Em contrapartida, se o agente age do Unico
modo possivel ou opta pela possibilidade meritéria, ndo ha culpabilidade.

Por meio desse raciocinio dos neokantianas, insere-se um novo elemento na
estrutura do crime: a exigibilidade de conduta diversa, o qual permanece até os dias
atuais.

E nesse momento que a antijuridicidade, elemento do crime desde o sistema
classico, deixou de ser observada apenas por meio da simples légica de contradicéo
de uma conduta a um tipo penal. Reinhart Frank, grande expoente do sistema
neoclassico, comeca a enxergar um conceito material de antijuridicidade que seria
representado pela danosidade social (BITTENCOURT, 2020, p. 592).

A época, o grande problema do sistema neoclassico foi a manutengéo do
dolo e da culpa como elementos da culpabilidade, pois certos injustos apenas
podiam ser analisados se apurados dolo e culpa. Conforme bem exemplifica André
Estefam (2018, p. 216), um médico que toca a regido genital de sua paciente pode
estar um mero exame ginecologico de rotina ou praticando o crime de violacéo
sexual mediante fraude. Para saber se € caso de conduta atipica ou tipica &
necessario analisar a intencdo do meédico no momento do toque.

E fato que o proprio Edmund Mezger reconheceu esse problema e, para
adequar seu sistema, elaborou a teoria dos elementos subjetivos do injusto,
segundo a qual, nos delitos chamados delitos de intencéo, o injusto continha trés
elementos: a tipicidade, a antijuridicidade e o dolo ou culpa.

Segundo Fernando Capez, foram dois os elementos que levaram a faléncia
do sistema neoclassico: “(I) ser contraditério ao reconhecer elementos normativos e
subjetivos do tipo; (II) permanecer considerando dolo e culpa como elementos da
culpabilidade” (2011, p. 178).

Diante da necessidade de consertar os problemas do sistema neokantista,
Hans Welzel, durante as décadas de 1930 a 1960, elaborou sua teoria finalista, que
€ a base para um novo sistema que, em homenagem a ideia de Welzel, é conhecido
como sistema finalista.

O finalismo tem como ponto principal a ideia de que a finalidade € a espinha

dorsal de toda conduta humana. Todo e qualquer conduta humana € movida por
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uma finalidade, raz&o pela qual o dolo e a culpa sdo componentes indispensaveis da
conduta, o que os retira da culpabilidade e os transporta para o fato tipico.

O sistema finalista é alicercado na teoria finalista da acdo e na teoria
normativa pura da culpabilidade. Segundo a teoria finalista da acéo, a agdo é uma
conduta humana, consciente e voluntaria, dirigida a uma finalidade.

Nas palavras de André Estefam (2018, p. 219)

Para a teoria finalista da acdo, esta deve ser compreendida como o
comportamento humano, consciente e voluntario, movido a uma finalidade.
Welzel afirmava que a causalidade (ou teoria causal da acdo) era cega e 0

finalismo, vidente. A conduta passa a ter um colorido particular (a intencédo
ou dolo), que antes ndo continha (ou pensava-se nao conter).

Ja de acordo com a teoria normativa pura da culpabilidade, a culpabilidade
consiste em um juizo de reprovabilidade composto apenas por elementos
normativos. Logo, no sistema finalista, a culpabilidade é composta apenas pela
imputabilidade, pela potencial consciéncia da ilicitude e pela exigibilidade de conduta
diversa.

Conforme explica André Estefam (2018, p. 221), o sistema finalista foi um
enorme avango para a culpabilidade, pois “Com as licbes de Welzel, todos os
elementos da culpabilidade continham natureza normativa, porquanto exprimiam um
juizo de valor”.

O sistema elaborado por Hans Welzel influenciou diversos doutrinadores em
terras tupiniquins a partir da década de 1970. Com isso, a reforma do Cédigo Penal
de 1984 revelou uma certa predilecdo pelo finalismo, conforme € possivel notar pela
analise da redacéo atual dos artigos 21, 22 e 26 a 28 do Codigo Penal.

Apesar disso, ainda que a maior parte da doutrina defenda que o Caddigo
Penal adotou o sistema finalista, muitos ainda o criticam, pois seu conceito de crime
deixa de lado a reflexdo sobre a funcédo do Direito Penal. Assim, surge o sistema
funcionalista, que recebe esse nome por entender que a funcédo do Direito Penal é o
aspecto mais importante a ser considerado na estrutura do crime.

Enquanto os finalistas ndo relacionavam a funcdo do Direito Penal a
estrutura do crime, os funcionalistas entendem que ela deve ser agregada ao
conceito analitico de crime. Todavia, o0 grande calcanhar de Aquiles do sistema
funcionalista é o fato de que ndo ha um consenso sobre qual seria a fun¢cdo do

Direito Penal.
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Para Damésio de Jesus, que segue as licdbes de Francesco Carrara, a
funcdo precipua do Direito Penal é a protegdo dos bens juridicos, pois, “Impondo
sancdes aos sujeitos que praticam delitos, o Direito Penal robustece na consciéncia
social o valor dos bens juridicos, dando for¢ca as normas que os protegem” (JESUS,
2011, p. 46).

J& para Claus Roxin, um dos principais expoentes do sistema funcionalista,
“a funcdo do Direito Penal € assegurar bens juridicos, assim considerados aqueles
valores indispensaveis a convivéncia harménica em sociedade, valendo-se de
medidas de politica criminal” (CUNHA, 2020, p. 36).

De outro bojo, Glnther Jakobs, também um dos principais expoentes do
funcionalismo, defende que “a fungcéo do Direito Penal é a de assegurar o império da
norma, ou seja, resguardar o sistema, mostrando que o direito posto existe e néo
pode ser violado” (CUNHA, 2020, p. 36).

Assim, é possivel perceber que o funcionalismo precisa lidar com o embate
entre duas correntes: aquela que defende que o Direito Penal tem funcdo de
indispensavel protecdo de bens juridicos essenciais (Claus Roxin) e aquela que
defende a funcdo garantidora do Direito Penal (Gunther Jakobs). Devido a essa
divergéncia, o sistema funcionalista se divide em funcionalismo racional-teleolégico,
de Claus Roxin, e em funcionalismo sistémico ou radical, de Gunther Jakobs.

Ao comparar as ideias de Roxin e Jakobs, André Estefam sintetiza suas
diferencas da seguinte forma:

o funcionalismo de Roxin é moderado em comparacdo ao de Jakobs, uma
vez que aquele admite seja o Direito Penal submetido a limites exteriores ao
sistema penal. Na concep¢do de Jakobs, entretanto, nota-se um
funcionalismo monista ou exacerbado, em que o sistema penal considera-se
fechado (autopoiético), ndo se admitindo ingeréncias externas como fatores

que o limitariam. Apenas em Roxin é que o funcionalismo encontra limites
na realidade empirica (ESTEFAM, 2018, p. 227).

Os pilares do funcionalismo sédo a teoria da imputacdo objetiva e a teoria
funcionalista da culpabilidade. A primeira teoria busca limitar, por meio de
pressupostos juridicos, a imputacdo de um resultado a uma conduta, limitando a
relacdo de causalidade material. Ja a teoria funcionalista da culpabilidade expande a

culpabilidade para uma ideia de responsabilidade, que consiste na soma da
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culpabilidade com a verificacdo das necessidades preventivas (ESTEFAM, 2018, p.
226).

Um caso de adoc¢do da teoria funcionalista da culpabilidade é o artigo 121, 8
5°, do Cddigo Penal, que traz a possibilidade de se aplicar o perdédo judicial quando
os resultados causados pelo homicidio culposo sdo maiores e mais danosos que
qualquer pena. Nesse caso, a funcdo preventiva ja se esgota nas proprias
consequéncias do ato.

E possivel afirmar que os sistemas classico e neoclassico encontram-se
superados, porém, o mesmo nao se pode dizer do finalismo, que claramente ainda
nao foi superado pelo funcionalismo. Tanto na doutrina brasileira quanto
internacionalmente muitos doutrinadores defendem que o finalismo, apesar de néao
ser perfeito, € superior ao funcionalismo, pois proporciona maior seguranca juridica.

Conforme dispde Miguel Reale Junior (2004, p. 127),

0 sistema torna-se mais firmemente instrumento de seguranca juridica se
fundado em bases ontolégicas, em uma estrutura légico-objetiva tal como
propde o finalismo, considerando-se, recentemente, que a construcao da

acdo e do delito a partir da natureza das coisas foi uma das mais
importantes contribuic@es da histéria do direito penal.

Todavia, embora ndo haja exatamente um processo de superacdo do
sistema anterior, € possivel perceber como a ideia de crime se alterou com o passar
do tempo. Saindo de uma concepc¢ao baseada nas regras das ciéncias da natureza,
0 conceito de crime passou por transformacdes para chegar ao que € atualmente,
um fendmeno juridico-social.

Por conta disso, o Direito Penal estda em constante mudanca, pois, se 0
crime é um fendmeno juridico-social e a sociedade esta em constante mudanca, o
conceito de crime também esta sofrendo transformacdes, bem como os bens
juridicos que serao resguardados por eles.

Evidéncia irrefutavel desse processo de mudanca é a necessidade de se
repensar o conceito formal de crime. O artigo 1° da Lei de Introducdo ao Cddigo
Penal define crime como sendo a infracdo penal para qual “a lei comina pena de
reclusdo ou de detencédo, quer isoladamente, quer alternativa ou cumulativamente
com a pena de multa.” (BRASIL, 1941).

Entretanto, o crime do artigo 28 da Lei n® 11.343/2006 traz em seu preceito

secundario apenas trés tipos de sancgdes: a adverténcia sobre os efeitos das drogas,
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a prestacdo de servicos a comunidade e a medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo. Percebe-se, portanto, que apesar de ser crime, 0
porte de entorpecentes para consumo préprio jamais sera apenado com reclusdo ou
detencéo.

Dessa forma, indaga-se se, apenas por isso, deixaria de ser crime. Nao é
esse 0 caso, pois, a obrigatoriedade da cominagao de pena restritiva de liberdade
para todo e qualquer crime violaria o principio da proporcionalidade e da
individualizacdo da pena. Ora, ndo se pode prever san¢ao mais gravosa do que a
necessaria para coibir a pratica do crime apenas porque a lei assim determina. E
necessario se pautar na gravidade abstrata do delito ao se elaborar o preceito
secundario.

O proprio relator do projeto do qual se originou a Lei n 11.343/2006, o
deputado Paulo Pimenta, afirmou em seu relatério que:

Ressalvamos que ndo estamos, de forma alguma, descriminalizando a
conduta do usuario — o Brasil é, inclusive, signatario de convencbes —
internacionais que proibem a eliminacdo desse delito. O que fazemos é

apenas modificar os tipos de penas a serem aplicadas ao usuério, excluindo
a privacdo da liberdade, como pena principal (BRASIL, 2004, p. 60).

Percebe-se, portanto, a necessidade urgente de se atualizar o conceito
formal de crime no sistema juridico brasileiro, pois o artigo 1° da Lei de Introducao
ao Codigo Penal ja ndo corresponde mais aos anseios sociais e a nocao de justica
atual.

Porém, conforme tratado anteriormente, o conceito formal € o de menor
importante se confrontado com o conceito material, o qual impora limites abstratos
para a tipificacdo de uma conduta, e o conceito analitico, o qual determinara quando
a pratica de uma conduta sera considerada criminosa.

Ora, ao se compreender que o crime € todo fato tipico, culpavel e
antijuridico, conforme a teoria finalista adotada pelo Cédigo Penal, percebe-se que é
a partir dos elementos do crime que, diante de um caso concreto, chega-se a
conclusao se o individuo praticou ou ndo um crime.

Por exemplo, para que haja tipicidade, é necessaria a conduta, a qual,
segundo Cleber Masson (p. 198), “é o comportamento humano, consciente e
voluntéario, dirigido a um fim”. Logo, sdo elementos da conduta a exteriorizagdo do

pensamento, a consciéncia, a voluntariedade e a finalidade.
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A partir dai percebe-se que, mesmo que idealizado tipo penal pelo
legislador, ndo é possivel criminalizar o pensamento do agente, pois é necessaria
exteriorizacdo do pensamento. Igualmente, ndo é possivel haver crime quando a
conduta €, por exemplo, derivada de um reflexo involuntério.

Imagina-se o caso de um médico que, apOs sentar seu paciente na maca,
com o seu martelinho, encontra um nervo no joelho e imprime um impulso. Devido a
um reflexo involuntério neuroldgico, o paciente estende a perna e acaba por chutar
um vaso chinés de R$ 2.000,00 que estava posicionado na mesa a sua frente.
Independentemente do valor, ndo h& crime, pois ndo héa voluntariedade.

Percebe-se, portanto, que ainda que seja da vontade do legislador, algumas
acOes nao podem ser alcancadas pelo Direito Penal, pois ndo podem ser entendidas
como crime em seu sentido analitico ou material.

Todavia, respeitados esses limites, aparentemente tudo mais pode ser
criminalizado pelo legislador. Ocorre que, ao se atribuir esse poder ao legislador,
hipertrofia-se o Direito Penal, gerando a chamada espiritualizacdo, liquefacdo ou
desmaterializacdo dos bens juridicos.

Segundo Filippo Sgubbi (1998. p. 63-68), o fendmeno da “espiritualizagcéo do
bem juridico” conta com dois processos. O primeiro processo € a criacdo artificial de
bens juridicos supraindividuais sem fundamento na vida social ou cultural. O
segundo processo é a estatizacdo de bens juridicos ou a prOpria expropriacdo
desses bens pelo Estado, que se apropria deles como sendo de seu interesse e néo
mais dos particulares, dos titulares originarios. Devido a esses dois processos, 0
bem juridico tutelado por uma norma penal passa a se amoldar ao fim social ou
estatal, sem que haja qualquer fator pré-positivo para sua protecao.

Sintetizando essa ideia de Sgubbi, Juarez Tavares (2003, p. 189) define a
espiritualizacdo ou desmaterializacdo dos bens juridicos como sendo a “definitiva
substituicdo da nocdo material de bem pela nocdo de valor, ndo de um valor
individual, mas de um hipotético valor cultural, que nasce e vive nos imperativos e
proibigcdes da norma”.

Isso faz com que os substratos dos bens juridicos ndo sejam produzidos na
sociedade civil para s6 entdo serem pré-constituidos nas relacdes das funcdes

publicas. Assim, cada vez mais o0s bens juridicos protegidos por normas penais sao
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fabricados pelo Estado, criando um verdadeiro “Estado de preveng¢ao” em detrimento
ao “Estado de certeza do direito” (BARATTA, 1994, p. 13-14).

A desmaterializagcdo, espiritualizacdo ou liquefacdo do bem juridico pode
desencadear dois fendmenos diversos: o Direito Penal Simbdlico e o Direito Penal

do Inimigo.

1 Direito Penal do Inimigo

Para elaborar o sistema chamado de Direito Penal do Inimigo, Gunther
Jakobs estudou a fundo a teoria das expectativas do socidlogo alemao Niklas
Luhmann. Porém, antes de abordar os pensamentos de Jakobs e Luhmann é
importante analisar suas vidas.

Niklas Luhmann nasceu no dia 08 de dezembro de 1927, na Alemanha.
Durante a Segunda Guerra Mundial, entdo com 18 anos, o sociélogo decidiu
ingressar na forca aérea alema e, durante uma missao, acabou sendo preso pelos
aliados. Com o fim da guerra, foi libertado e cursou Direito na Universidade de
Freiburg (FRAZAO, 2020, s/n).

Por sua vez, Gunther Jakobs nasceu em 26 de julho de 1937, também na
Alemanha. Durante a infancia, o jurista cresceu em um pais destruido pela guerra e
pelo remorso de ter permitido a pratica de atrocidades contra os judeus. Passou a
difundir a ideia do Direito Penal do Inimigo no final da década de 80, quando a
gueda do muro de Berlim inspirava apreensdo devido ao choque de cultura entre
ocidente e oriente. No entanto, sua teoria apenas ganhou os holofotes quando o
autor voltou a prop6-la como meio de lidar com o ataque sofrido as Torres Gémeas
(BARROS, 2020, s/n).

Percebe-se, portanto, que tanto Luhmann quanto Jakobs viveram a explosao
da criminalidade ocorrida do século XX, bem como foram obrigados a conhecer os
horrores da Segunda Guerra Mundial estando em solo alemao.

Assim, Gunther Jakobs, baseando-se na teoria das expectativas de Niklas
Luhmann elabora a ideia do Direito Penal do Inimigo, segundo a qual o Estado

deveria possuir dois sistemas penais: um para o cidadao e outro para o inimigo.
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Segundo Niklas Luhmann, o Direito € a estrutura que norteia toda a
sociedade e as normas séo a generalizacao das expectativas dessa sociedade. Para
a teoria das expectativas, a sociedade moderna é complexa e, com o objetivo de se
organizar esse fendbmeno complexo, criam-se sistemas. Um desse sistemas é o da
expectativa, por meio do qual um individuo integrante de uma sociedade espera que
algo aconteca e confia nos integrantes daquela mesma sociedade para proceder de
acordo com as expectativas do coletivo.

Luhmann d& como exemplo o sujeito que vai ao teatro assistir uma peca.
Esse sujeito tem a expectativa de que os atores ajam conforme a trama proposta, ou
seja, ele confia de que, ao pagar pela peca, recebera a apresentacdo de acordo com
o enredo.

Por meio da teoria das expectativas, Luhmann confere ao Direito a tarefa de
criar mecanismos para assegurar que a sociedade possa continuar a acreditar em
suas expectativas, ou seja, para que a sociedade funcione conforme o esperado
pela coletividade.

O socidlogo alemdo ainda divide as expectativas em dois grupos: as
expectativas cognitivas e as expectativas normativas. A diferenca entre essas duas
categorias de expectativas esta na reacdo que sera desencadeada se elas forem
frustradas.

Diante de uma expectativa frustrada, dois comportamentos sdo possiveis:
(@) a mudanca de expectativa com consequente mudanca do comportamento
humano ou (b) a manutencdo da expectativa com seu reforcamento através de
normas.

Quando uma expectativa é violada e, com isso, deixa de existir, esta-se
diante de uma expectativa cognitiva. Conforme explica Luis Greco (2000, p. 10), no
caso da expectativa cognitiva “o expectador adapta sua expectativa a realidade, que
Ihe é contraria, aprende, deixa de esperar”.

As expectativas normativas, por sua vez, mantém-se ainda que violadas,
pois “0 expectador exige que a realidade se adapte a expectativa, e esta continua a
valer mesmo contra os fatos” (GRECO, 2000, p. 10).

A sociedade percebe que a conduta que violou a expectativa € que estava

errada e ndo a expectativa em si, de modo que cria hormas para coibir aquela
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conduta. A partir dessa ideia Luhmann retira o conceito de norma, que “sé&o
expectativas de comportamento estabilizadas contrafaticamente” (LUHMANN, 1987,
p. 43).

Entretanto, o sociélogo também faz um alerta dizendo que as expectativas
normativas, se violadas continuamente, perdem sua credibilidade, razéo pela qual é
necessario o processamento da decepcao dessa expectativa. Toda decepcédo de
uma norma deve gerar uma reagdo para que a validade daquela norma seja
reafirmada. Por isso, quando violada uma norma, deve haver uma reacgao
(LUHMANN, 1987, p. 43).

Apesar de geralmente a reacdo a decepcdo de uma expectativa normativa
ocorrer mediante uma sancao, Niklas Luhmann ressalta que esse ndo € o Unico
meio de se reestabelecer uma expectativa, pois existem outros meios,
equivalentemente funcionais, que podem gerar o mesmo efeito (LUHMANN, 1987, p.
61).

Apés conhecer a teoria das expectativas de Luhmann, Gunther Jakobs
passa a aprofundar essas ideias durante a Guerra Fria até que finalmente apresenta
sua teoria com o fim desse periodo e a iminente queda do muro de Berlim.

Jakobs entende que a vida em sociedade € organizada através de um
complexo de expectativas e que todos os individuos integrantes daquela sociedade
S840 responsaveis por manter essas expectativas. Cada pessoa tem o dever de
organizar seu circulo social de forma a manter as expectativas e nao violar normas
penais e, quando decepciona expectativas normativas veiculadas em normas
penais, pratica um delito.

Para que o Direito Penal possa cumprir sua funcédo de reestabelecer uma
expectativa decepcionada e reforcar a norma, precisa que seu aparato seja
construido teleologicamente. A partir do pensamento de Jakobs, como todos séo
responsaveis por assegurar expectativas normativas, o criminoso nao € aquele que
causa ou pode evitar uma violagdo a norma, mas sim todo aguele que é competente
para causar ou evitar a decepcado de uma expectativa.

Ao invés de se analisar se a conduta é tipica, antijuridica e culpavel, analisa-

se se h& necessidade de uma reacgdo para reestabilizar as expectativas, ou seja, se
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€ necessario punir alguém para reafirmar a validade da norma e reestabelecer o
sistema social criado com base nas expectativas normativas (JAKOBS, 1991, p. VII).

Em resumo, para Jakobs, a sancéo penal tem a funcdo de reestabelecer a
normalidade do sistema, reestabilizando as expectativas decepcionadas quando o
sujeito se nega a agir conforme elas ou deixa de organizar o sistema social ao seu
redor para que elas sejam mantidas.

Conforme aponta Luis Greco (2000, p. 11), o posicionamento de Gulnther
Jakobs choca e incomoda, “especialmente por tratar-se de um sistema obcecado
pela eficiéncia, um sistema que se preocupa sobremaneira com os fins, e acaba por
esquecer se 0s meios de que se vale sdo verdadeiramente legitimos”.

Na teoria de Jakobs, o conceito de bem juridico sofre um esvaziamento
substancial de seu conteudo, pois, para ela, o verdadeiro bem juridico penal é a
validez fatica das normas. O atingimento da protecdo dos bens juridicos como a
vida, a incolumidade fisica e o patrimbnio seriam efeito colateral dessa protecéo da
prépria norma penal.

Protege-se a norma para proteger-se expectativas. Assim, “a finalidade de
reafirmacado da fidelidade e da confianca da comunidade no Direito passa a ocupar o
centro da fundamentacéo de todo o sistema penal.” (BITTENCOURT, 2020, p. 344).
Essa funcéo do Direito Penal de reafirmar o proprio Direito € chamada por Jakobs de
prevencao-geral-positiva.

Conforme explica Carlos Roberto Bittencourt (2020, p. 296), em relacéo ao
crime de homicidio, Jakobs argumenta que a provocacdo da morte nao
constitui propriamente a lesdo do bem juridico-penal, mas tdo s6 a lesao de
um bem. Em sua 6tica, a conduta de matar adquire sentido para o Direito

Penal, ndo porque lesa o bem vida, mas na medida em que representa uma
oposicao a norma subjacente do delito de homicidio.

Ocorre que, se o Direito Penal ndo tutela bens juridicos, mas sim a propria
vigéncia da norma, ndo ha limites para o poder punitivo abstrato do Estado.
Qualguer norma penal pode ser criada, ainda que ndo seja para proteger um bem
juridico, pois ela protegera a si mesma.

Conforme aponta Hans-Heinrich Jescheck (1981, p. 1185),

um Direito penal cujas finalidades sejam buscadas, exclusivamente, em

atencé@o a prevencao-geral-positiva (reintegracéo do ordenamento juridico),
podera legitimar um sistema de maxima intervencao ilimitada e, ao mesmo
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tempo em que possui condigbes de se acomodar bem as novas demandas
impostas pela pds-modernidade ao Direito Penal, possuiria o risco de abrir
completamente as comportas para qualquer sistema politico buscar a sua
legitimacéo.

Por conta da auséncia de limites, Jakobs acaba criando uma forma de se
eliminar um ser-humano do convivio social quando nocivo a estabilidade das
expectativas. Como algumas pessoas estdo em constante confronto com o Estado,
nao seriam as suas condutas que poriam em risco as expectativas, mas sim a sua
prépria existéncia em sociedade. Surge aqui o Direito Penal do Inimigo.

Para Jakobs, aquele que afrontar a estrutura social estabelecida com a
pretensdo de desestabilizar a ordem adquirida pelo sistema de expectativas ou até
mesmo destrui-la deve ser considerado inimigo do Estado. Todo aquele que vive de
forma contraria as normas juridicas e nédo aceita as normas impostas pelo Direito
para possibilitar a vida em sociedade é inimigo e ndo cidaddo, razédo pela qual nao
merece as garantias que um cidadao detém (MASSON, 2020, p. 93).

Portanto, Glnther Jakobs, indo na contramdo de todos os demais juristas,
passa a defender a existéncia de um Direito Penal do autor, rotulando individuos
como cidaddos ou como inimigos. Enquanto os cidadaos respondem pela violacao
da norma penal, o inimigo responde pela mera desestabilizacdo de uma expectativa
normativa.

De acordo com o funcionalismo radical de Jakobs, a mensagem do Direito
Penal para a sociedade nédo € o de que nao se deve violar um bem juridico tutelado,
mas sim o de que nao se deve violar o papel de cidadéo fiel ao direito. Aquele que
viola seu papel de cidadéo, é inimigo.

Ao ser considerado inimigo, o individuo perde todos os direitos que tinha
como cidaddo. Assim, ndo terd direitos processuais, como o0 do devido processo
legal, englobando as garantias da ampla defesa e o de constituir defensor. Além
disso, por ser uma ameaca a ordem publica, deixa-se de lado o juizo de
imputabilidade, pois leva-se em consideracdo que, devido a sua periculosidade, o
individuo deve ser afastado de qualquer forma da sociedade.

Conforme explica Cléber Masson (2020, p. 94),

Em sintese, as penas séo substituidas por medidas de seguranga. De fato,

a pena teria duragdo determinada, ao contrario da medida de seguranca,
possibilitando sua retirada do convivio publico por todo o tempo em que
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persistir sua situacdo de perigo, compreendida como a probabilidade de
tornar a cometer infragfes penais.

Como o inimigo ndo tem direito as garantias individuais do cidadao, uma vez
gue ndo é assim considerado por Jakobs, torna-se cabivel o uso de tortura como
meio de prova e também para por fim as atividades ilicitas do criminoso e de seus
comparsas.

Outra consequéncia da adocdo do Direito Penal do Inimigo é a
criminalizacao de atos preparatérios. Por se tratar de um Direito Penal prospectivo,
voltado para o futuro, adianta-se a tutela penal e pune o agente que apenas tinha
praticado atos preparatorios quando capturado sem que, por isso, sua pena seja
reduzida. Para Jakobs, ndo se pode esperar que o0 agente pratique a infracdo penal
para puni-lo, pois isso € privilégio do cidadéao.

Um exemplo da aplicacdo atenuada do pensamento de Jakobs é o artigo 5°
da Lei 13.260/2016 - Lei de Terrorismo —, cujo tipo penal incriminador traz punicao
para a pratica de atos penais de atos preparatorios de terrorismo. Porém, ainda
assim, esse dispositivo traz uma diminuicdo de pena em relacdo aos crimes
consumados de terrorismo.

Também decorre do Direito Penal do Inimigo a mitigacdo do principio da
reserva legal, pois, devido a altissima periculosidade do inimigo, ndo seria possivel
ao legislador prever todos os atos que por ele possam ser praticados. Além disso,
como sua vida em sociedade pde em risco a ordem publica, ndo se pode deixar de
puni-lo por violar expectativas apenas porque nao previstas minunciosamente em lei
(MASSON, 2020, p. 95).

Ocorre que a teoria de Jakobs, aplicada em sua integralidade, é violadora
dos direitos e garantias constitucionais e instrumento de controle social daqueles
gue estdo no poder. Como nédo ha limites para a criminalizacdo de uma conduta, ja
gue a unica funcdo da norma é proteger a si mesma, qualquer coisa poderia ser
tipificada.

O Direito Penal do Inimigo ndo leva em conta a conduta praticada, a
consumacdo ou qualquer outro elemento, pois apenas foca no grau de
periculosidade do inimigo, o qual € obtido por uma suposicdo do ambito interno do

individuo. Perde-se toda e qualquer objetividade e seguranca juridica.
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Para Zaffaroni, a ideia de Jakobs é de impossivel aplicacéo, pois pode se
retirar do homem sua qualidade de cidaddo, mas jamais se retira dele a sua
gualidade de ser-humano. Logo, sendo ele considerado inimigo ou ndo, tem direitos
e garantias individuais.

[...] Certamente o Estado pode priva-lo de sua cidadania, porém isso nao
implica que esteja autorizado a priva-lo da condicdo de pessoa, ou seja, de
sua qualidade de portador de todos os direitos que assistem a um ser

humano pelo simples fato de sé-lo. O tratamento como coisa perigosa, por
mais que seja oculto, incorre nessa privacdo. (ZAFFARONI, 2007, p. 19).

O Direito Penal do Inimigo leva invariavelmente a um Estado repressor e
violador dos limites estabelecidos no ordenamento juridico interno e internacional.
Estaria se punindo o violador do contrato social por meio de uma violagéo do proprio
contrato social. Como todo contrato, o pacto social tem duas partes: de um lado o
Estado, titular de direitos e deveres, e de outro lado o cidadao, titular de direitos e
deveres.

Nesse sentido, Zaffanori acertadamente dispde que o Direito Penal do
Inimigo

[...] leva necessariamente ao Estado absoluto, porque o Unico critério
objetivo para medir a periculosidade e o dano do infrator s6 pode ser o da
periculosidade e do dano (real e concreto) de seus proprios atos, isto €, de
seus delitos, pelos quais deve ser julgado e, se for o caso, condenado
conforme o direito. Na medida em que esse critério objetivo é abandonado,
entra-se no campo da subjetividade arbitraria do individualizador do inimigo,

que sempre invoca uma necessidade que nunca tem limites [...]
(ZAFFARONI, 2007, p. 25).

Todavia, a ideologia de Jakobs €& fomentada intensamente na atualidade
devido a diversos fatores, dentre eles a “criminologia midiatica” que, atualmente,
molda a opinido da maior parte dos brasileiros.

Os jornais criam guerras contra as favelas, marginalizam o mul¢gumano,
incutem nas pessoas 0 medo e a sensacao de inseguranca. Como consequéncia,
todos viram inimigos em programas como Cidade Alerta e Brasil Urgente. Ao
contrario do que determina a Lei de Execucdo Penal, o criminoso que aparece nas
noticias deixou de ser alguém a ser ressocializado para se tornar o inimigo da

sociedade.
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Muitas vezes as pessoas transformadas em inimigos pela midia acabam se
mostrando inocentes, porém, uma vez intituladas inimigas do Estado, sempre serédo
lembradas assim.

Um caso que exemplifica essa criacdo do inimigo pela midia é o de Daniel
Echaniz, um ex-BBB acusado pelos jornais de ter praticado crime de estupro durante
o reality show contra Monique Amin, também participante do reality. A noticia
veiculada se baseava nas imagens de uma das cameras da Rede Globo na qual os
participantes apareciam embaixo do cobertor. Todavia, a participante do programa e
suposta vitima negou o ocorrido e, sem qualquer prova do fato, o inquérito policial foi
arquivado (BARROS, 2014, s/n).

Porém, Daniel Echaniz foi eliminado do reality show, hostilizado nas ruas e é
marcado até hoje como “Daniel estuprador’. Ao buscar os termos no site de
pesquisa Google, 274.000 resultados sdo apresentados ao usuario da internet
associando Daniel ao crime de estupro.

Segundo Zaffaroni, o rebaixamento do individuo a categoria de “inimigo do
Estado” no Direito Penal tem sempre carater politico. O inimigo é fabricado. Ele é
resultado de uma midia que difunde sua propaganda vingativa.

[...] a comunicacdo de massa, de formidavel poder técnico, estd empenhada
numa propaganda volkisch e vingativa sem precedentes [...] guerras sao
declaradas de modo unilateral e com fins claramente econémicos; e, para
culminar, o poder planetario fabrica inimigos e emergéncias — com o0s

consequentes Estados de excecdo — em série e em alta velocidade.
(ZAFFARONI, 2007, p. 16)

Assim, apesar de essa nao ter sido a ideia inicial de Gunther Jakobs, seu
Direito Penal do Inimigo, se aplicado, permite o controle da sociedade pelo grupo
detentor do poder, pois ndo existem limites objetivos para a criminalizagéo.

Ao se controlar as midias, € possivel transformar qualquer um em inimigo da
sociedade. Se, ainda por cima, o Estado retirasse dele seus direitos processuais,
principalmente seu direito a se defender, jamais seria possivel descobrir se esse
individuo é realmente um inimigo da ordem social ou apenas daqueles que estao no

poder.

2 Direito Penal Simbdlico
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O Direito Penal Simbdlico é aquele no qual o Estado, na pretensdo de dar
rapida resposta aos anseios sociais, muitas vezes criminaliza a conduta sem
qualquer fundamento criminoldgico, criando uma ilusdo. Dessa forma, o Direito
Penal acaba cumprindo apenas uma funcao simbdlica.

E aquele que tem a reputacdo de extremamente rigoroso, mas, exatamente
por esse motivo, acaba se tornando ineficaz. Ele traz simbolos de um rigor que, por
ser tdo excessivo, acaba ndo sendo efetivamente aplicavel.

Conforme ensina Fernando Capez,

O Direito Penal é o segmento do ordenamento juridico que detém a funcao
de selecionar os comportamentos humanos mais graves e perniciosos a
coletividade, capazes de colocar em risco valores fundamentais para a
convivéncia social, e descrevé-los como infragdes penais, cominando-lhes,
em consequéncia, as respectivas sancdes, além de estabelecer todas as

regras complementares e gerais necessarias a sua correta e justa aplicacao
(CAPEZ, 2020, p. 71).

E possivel extrair do conceito trazido por Fernando Capez que o Direito
Penal tem uma importante funcdo no ordenamento juridico, a de proteger os bens
juridicos fundamentais para a vida em sociedade. Isso € feito primeiro pela selecéo
dos comportamentos humanos que ird se criminalizar e depois estabelecendo tipos
penais e a sancao correspondente.

Todavia, 0 autor ndo se basta a uma ideia rasa e diz que, é necessario
também que regras para a sua correta e justa aplicacdo sejam estabelecidas, ou
seja, € necessario que o Estado seja organizado para que o tipo penal seja aplicado.
O simbolo, por sua vez, ndo tem esse poder.

Segundo o dicionario Michaelis (SIMBOLO, 2021), simbolo é “1. Qualquer
coisa usada para representar ou substituir outra, estabelecendo uma
correspondéncia ou relacdo entre elas. 2. Aquilo que, em determinada cultura,
apresenta valor evocatério ou mistico.”.

O simbolo representa uma figura ou uma imagem concreta, porém, ele, por
si mesmo, é apenas abstrato. Ele depende de seu intérprete para receber significado

e sentido.
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Assim compreende-se o Direito Penal Simbdlico como um Direito Penal que
evoca um tratamento mais rigoroso no combate ao crime, mas, que na verdade, é
apenas um valor mistico sem qualquer correspondéncia ou relacdo com a realidade.

Cléber Masson (2020, p. 37) define o Direito Penal Simbdlico como sendo
‘uma forma de utilizacdo aparente dos instrumentos de controle penal, sem |hes
conferir eficacia material.”. Isso ocorre porque essa espécie de Direito Penal se
preocupa apenas com a primeira parte do conceito de Capez: a criminalizacao de
condutas.

Classifica-se um Direito Penal como simbdlico quando o legislador edita leis
gue carregam tipos penais incriminadores e deixa de adequar o sistema penal para
gue se obtenha a eficacia material dessa lei. Assim, tem-se apenas uma intervencao
formal do legislador sem realmente se alterar a realidade de total inseguranca
publica.

O Direito Penal Simbdlico € inidéneo e inefetivo, pois, conforme expde
Mariangela Gomes (2003, p. 130) “a idoneidade penal é relacionada a efetividade
penal, que, por seu turno, pode ser aferida em trés distintos niveis: (i) efetividade da
norma; (ii) efetividade da pena; (iii) efetividade dos aparatos (efetividade stricto
sensu ou eficiéncia)”. Esta-se, portanto, diante de uma lei incapaz de gerar efeitos.

Se o Direito Penal Simbdlico ndo tem a capacidade de gerar a eficacia
material de uma lei, a primeira vista, ndo se vé qualquer vantagem em editar leis de
carater meramente simbdlico. Realmente é possivel dizer que o Direito Penal
Simbdlico ndo tem muita eficacia juridica, porém, tem eficacia psicoldgica.

Por vezes, percebe-se que o simbolismo é utilizado em momentos de grande
tensdo, nos quais a populacao clama por mudanca ou, de certa forma, por vinganca.
Geralmente, isso ocorre quando crimes de grande notoriedade, veiculados pela
midia, geram comocao publica.

E o que defende o Promotor de Justica José Ribamar Sanches Prazeres
(2000, p. 49):

assim, portanto, haver4d de ser entendida a expressdo "direito penal
simbdlico”, como sendo o conjunto de normas penais elaboradas no clamor
da opinido publica, suscitadas geralmente na ocorréncia de crimes violentos
ou ndo, envolvendo pessoas famosas no Brasil, com grande repercussao na
midia, dada a atencdo para casos determinados, especificos e escolhidos

sob o critério exclusivo dos operadores da comunicagdo, objetivando
escamotear as causas historicas, sociais e politicas da criminalidade,
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apresentando como Unica resposta para a seguranca da sociedade a
criacdo de novos e mais rigorosos comandos normativos penais.

Mas qual seria a motivacdo da midia em artificialmente criar um anseio na
populacdo por um Direito Penal mais rigoroso? Nota-se que, na verdade, ndo se
busca um Direito Penal que apene mais severamente todo e qualquer tipo de crime,
mas apenas a criminalidade convencional.

Ao focar em um homicidio brutal, desvia-se o foco de questdes como fome,
salde precaria e falta de saneamento basico, questfes essas que tem matado muito
mais do que crimes béarbaros.

Os crimes de homicidio, lesdo corporal, latrocinio dentro outros sé&o
concebidos para assegurar a incolumidade fisica do sujeito. Porém, no Brasil, cerca
de 15 pessoas morrem de fome por dia, conforme mostra levantamento do IBGE.

Conforme expde Caitano Neto (2020, s/n), “Em 2018, o niumero de pessoas
em situacdo de fome aumentou em 100 mil (para 5,2 milhdes) devido ao aumento
acentuado nas taxas de pobreza e desemprego e a cortes radicais nos orcamentos
para agricultura e protecao social”.

A midia acaba atuando como uma cortina de fumacga para crimes de
corrupcao e outras decisfes politicas contrarias aos anseios populares. Assim,
utiliza-se dessa publicidade do caos para criar um medo na populacdo que é
respondido pelo legislador com leis simbdlicas que, na verdade, nao terdo eficacia
material. Dessa forma, oculta-se a criminalidade sistémica.

No livro “Admiravel mundo novo”, Aldous Huxley traz um regime que
esconde a verdade sem realmente oculta-la, ou melhor, deixando a vista de seus
cidadaos, mas retirando deles o interesse em busca-la. O governo bombardeia o
cidaddo com tantas noticias e informa¢cdes que acaba tornando-o cego para a acéo
perigosa do governo.

Dessa forma, o Direito Penal simbodlico é utilizado como estratégia para
desviar a atencdo ou para trazer uma resposta rapida, mas ineficaz para a
populacdo. Nesse sentido, Maria Lucia Karam dispde que

Ocultando o carater violento destes e de outros fatos qualitativa e
guantitativamente mais danosos, a publicidade do sistema penal,
trabalhando com esta falsa ideia que reduz violéncia a criminalidade
convencional, explora o0 medo, criando um clima de panico, de alarme

social, a que costuma se seguir um crescimento da demanda por mais
represséo, de maior acdo policial, de penas mais rigorosas, clima este que
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desencadeia e é alimentado pelas chamadas campanhas de lei e ordem
(KARAM, 1991, p. 198).

A criacdo de um crime precisa de bases criminolégicas, sociais e juridicas
para ser ferramenta apta a reprimir as condutas que lesem o bem juridico que se
deseja tutelar. A edicdo de uma lei que carrega em si um tipo penal sem essas
bases e sem as regras gerais de aplicacdo justa e efetiva € meramente simbdlica.

Por ser meramente simbolica, a criacdo desse crime ndo tem outro objetivo
senao acalmar os animos da populacéo e jogar uma cortina de fumaca sobre algum
tema polémico. O Direito Penal Simbdlico traz, assim, uma falsa sensacdo de

seguranga.

CAPITULO lIl - TEORIA GERAL DO BEM JURIDICO

1 A Formacao do Bem Juridico

Conforme abordado anteriormente, Claus Roxin defendia a ideia de que o

Direito Penal tinha como funcdo primaria a prote¢cdo de bens juridicos essenciais.
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Ademais, ja se abordou também que o conceito material de crime compreende o
crime como a conduta que lesa ou expbe a perigo bens juridicos considerados
fundamentais pela sociedade.

Dessa forma, durante toda a explanacdo a respeito do que é crime, referiu-
se mais de uma vez a ideia de bem juridico, atribuindo a ela ampla importancia, pois,
além de nortear a atuacdo do Direito Penal, é essa ideia que norteia a criacdo de
normas penais incriminadoras, conforme defende Damasio de Jesus (2011, p. 193).

Ora, Fernando Capez (2020, p. 253), ao abordar o crime sob enfoque
material, entendeu que ele “pode ser definido como todo fato humano que,
propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens juridicos
considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz social’.

Entretanto, até o presente momento, o que se tem € a explanacdo sobre a
importancia do bem juridico para o Direito Penal, porém, para que ele sirva como
norte, como direcdo, € necessario compreender o significado carregado por esse
termo.

Conforme explica Bittencourt (2020, p. 776),

O bem juridico, no entanto, ndo pode identificar-se simplesmente com a
ratio legis, mas deve possuir um sentido social préprio, anterior a norma
penal e em si mesmo decidido, caso contrario, hdo seria capaz de servir a
sua funcdo sistematica, de pardmetro e limite do preceito penal e de

contrapartida das causas de justificagdo na hipétese de conflito de
valoracdes.

O conceito do que é bem juridico surge na Alemanha do inicio do século
XIX. Como os iluministas pautavam o fato punivel na ideia de uma leséo a direitos
subjetivos, surgiu a necessidade de se demonstrar que todo tipo penal traz em si a
protecdo de um direito subjetivo, seja ele do particular ou do Estado.

Paul Johann Anselm von Feuerbach surge, entdo, com a ideia inicial de
lesdo juridica, a qual lesa o Estado e contraria a existéncia conjunta e pacifica dos
homens conforme a lei. Essas lesdes juridicas deveriam ser anuladas pelo Estado
de duas formas: “l) Preventivamente, quando impede uma lesdo ainda nao
consumadas; [...] 2) Posteriormente a lesdo, obrigando o ofensor a reparacdao ou
reposicédo.” (QUEIROZ, 2009, p. 188).

E assim que Feuerbach chega & concepcéo até hoje sustentada, a de que o

Direito Penal é responsavel por tutelar os direitos subjetivos mais preciosos para
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uma sociedade, cominando sanc¢des que desencorajam a violagcao e punem a lesao
a eles.

A ideia de Feuerbach acaba sendo aprimorada por Johann Michael Franz
Birnbaum, quando, em 1834, publica um estudo sobre a tutela da honra em seu livro
Uber das Erfordernis eines Rechtsverletzung zum Begriff des Verbrechens, Archiv
des Criminalrechts.

Segundo Ana Elisa Liberatore Silva Bechara (2009, p. 17), nessa obra,
Johann Michael Franz Birnbaum traz a ideia de que os bens juridicos seriam valores
de conteudo liberal capazes de conferir punibilidade a qualquer conduta que os
ofendessem. Inicialmente, os bens juridicos carregavam com si uma Visdo
individualista, pois Johann Michael Franz Birnbaum identificou o bem juridico aos
interesses fundamentais do individuo na sociedade, incluindo entre eles a
integridade corporal, a liberdade e o patriménio.

Além disso, enquanto Feuerbach defendia que, sem leséo efetiva a direito
subjetivo do cidaddo ndo haveria crime, Birnbaum afirma que crime é toda e
gualquer lesédo ou perigo de lesdo a bens atribuiveis aos seres humanos. Afirma,
ainda, que esses bens que, se lesados ou ameacados, geravam o delito, tem
natureza pré-juridica, pois derivam da propria necessidade de se conviver em
sociedade (apud, GOMES, 2003, p. 17).

O principal objetivo da teoria de Johann Michael Franz Birnbaum era trazer o
fundamento da norma penal para um contexto menos abstrato, entendendo que o
delito lesiona um bem juridico e ndo um direito subijetivo.

Todavia, sua teoria deu um passo em dire¢cdo ao positivismo puro, o qual
encontra seu maior expoente em outro alemao: o jurista Karl Ludwig Lorenz Binding
(1841 - 1920). A fim de fundar a ideia de bem juridico no direito positivo vigente,
Binding passou a defender que bem juridico € tudo aquilo que o legislador
considerar de importancia suficiente para que sua protecao seja positivada.

O grande problema dessa ideia é a auséncia de limitacdo do poder estatal,
gue, como decide o que € bem juridico, também decide o que sera ou ndo crime.
Apoiando-se na teoria de Binding, o bem juridico se torna o sentido e o fim das
normas penais (PRADO, 2019, p. 24).

Todavia, conforme aponta Cezar Roberto Bittencourt (2020, p. 776),
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O bem juridico, no entanto, ndo pode identificar-se simplesmente com a
ratio legis, mas deve possuir um sentido social proprio, anterior & norma
penal e em si mesmo decidido, caso contrario, ndo seria capaz de servir a
sua funcdo sistematica, de parametro e limite do preceito penal e de
contrapartida das causas de justificacdo na hipétese de conflito de
valoracdes.

Devido de se limitar a agdo legiferante, Franz von Liszt (1851 — 1919)
concebe uma nova teoria do bem juridico, na qual defende que o bem juridico
encontra validade em si mesmo, de modo que ndo é o legislador que ira fazer um
juizo de valor e determinar o que é bem juridico.

Indo na contraméo da teoria de Binding, a teoria de Liszt pressupde que 0
legislador, ao conceber um tipo penal, ndo cria um bem juridico, mas apenas o
encontra. Ora, se o fim da norma é proteger os interesses do homem e eles séo
anteriores a propria norma, nao é possivel que eles sejam criados pelo legislador
(PRADO, 2019, p. 26). Na verdade, esses interesses se impdem ao legislador frente
a atividade de regular a vida em sociedade.

Conforme bem resume Luiz Regis Prado (2019, p. 26), nessa dimenséao
material, “O bem juridico se encontra no limite entre politica criminal e Direito Penal,
como ponto de unido. E, portanto, vem a ser criacdo da experiéncia, e como tal é
interesse juridicamente protegido, sendo indispensavel ao individuo ou a sociedade”.

E possivel perceber, portanto, que o bem juridico é anterior a qualquer
norma. Ele surge quando um valor passa a ser compreendido como necessidade
individual de cada um dos membros de uma sociedade e, para que a expectativa de
sua existéncia seja atendida, recebe protecao juridica.

Percebe-se que ha um processo no qual uma necessidade individual passa
a ser aceita como tal por toda a sociedade e se torna um valor cultural. Depois,
percebe-se que ha risco a esse valor e sobrevém a necessidade de se criar normas
gue protejam esses valores. Com a protecéo juridica, surge o bem juridico (PRADO,
2019, p. 30).

N&o ha, na doutrina, um conceito unanime do que seria bem juridico, pois,
conforme ensina Aline Bianchini (2002, p. 42), é “impossivel aprisionar o bem juridico
num conceito hermético, que esgote qualquer davida em relacdo ao seu contetdo.”

No entanto, fixam-se alguns parametros. Primeiramente, ele precede a
norma, de modo que ndo é criado pelo legislador. Em segundo lugar, apesar de

tratar-se de interesse individual tutelado, o bem juridico tem importancia social. Por
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fim, o bem juridico compreende valores que a sociedade entende de tamanha
importancia que, se violados, desestabilizariam a paz social.

Ao estabelecer esses ditames minimos, o bem juridico passa a ter a
capacidade de limitar a atividade legislativa, pois o legislador ndo pode criar um bem
juridico, mas apenas podera criar tipos penais que protejam os bens juridicos
concebidos pela sociedade por ele representada.

Dessa forma, evita-se cair na falacia do Direito Penal do Inimigo, no qual a
norma encontra seu fundamento de validade em si mesma. Ao compreender o bem
juridico, percebe-se que a norma penal ndo é valida por si s6, mas sim devido ao

bem juridico por ela protegido.

2 Bem Juridico-Penal e o Direito Penal como Ultima Ratio

Conforme ja abordado, o bem juridico € a razdo pela qual o legislador edita
uma norma. Apenas é possivel legislar para conferir protecdo juridica a um valor
reconhecido como necessario pela sociedade. Todavia, existem varias formas pelas
guais o Direito pode proteger um bem juridico, de modo que nem sempre a ameaca
de imposicéo de pena € necessaria.

Ha que se dizer que nem todo bem juridico € um bem juridico-penal, ou seja,
nem todo valor eleito pelo legislador para receber protecdo juridica recebera essa
tutela do Direito Penal. Ainda que néo seja esse o0 cenario montado no Brasil, 0 bem
juridico pode ser protegido por normas de Direito Civil, Direito Tributario, dentre
outras searas do Direito.

Conforme dispbe Cezar Roberto Bittencourt (2020, p. 879) “somente
interessa ao Estado punir com pena aquelas condutas antijuridicas que representem
uma grave ofensa aos bens juridicos mais importantes para a sociedade”.

Uma conduta lesiva a um bem juridico pode ser, assim, um ilicito civil e ndo
ser um ilicito penal, pois, enquanto o Direito Civil protege incontaveis bens juridicos,
ao Direito Penal apenas cabe a protecdo dos mais importantes. Percebe-se,
portanto, que, para um bem juridico ser elevado ao status de bem juridico-penal, ele

precisa atender a mais exigéncias.
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A maior parte da doutrina entende que o bem juridico-penal é aquele que
possui valor mais elevado para a ordem social. Todavia, trata-se de uma ideia
extremamente abstrata, pois seria necessario adotar um conceito de valoracao.

Luiz Regis Prado (2019, p. 126) estabelece dois critérios de valoracdo do
bem juridico: “um é contempla-los do ponto de vista de sua importancia para a
sociedade; o outro é valora-los em razdo de sua influéncia na seara individual”.
Adotando-se o primeiro critério, estar-se-ia diante de um Estado social autoritario,
pois o individuo estaria subordinado ao todo social. Adotando-se o segundo,
privilegia-se o interesse de um s6 em detrimento do que, talvez, fosse melhor para a
coletividade.

Todavia, essa nao parece ser a visdo mais acertada, pois deixaria a cargo
do préprio Estado a valoragéao, diminuindo o poder limitante do bem juridico. Depois
de muito se analisar a doutrina, percebe-se que a teoria do bem juridico ndo se
encontra avancada o suficiente para delimitar o bem juridico-penal com base em
critérios positivos, ou seja, elencando requisitos que um valor cultural deveria
preencher para ser bem juridico.

Por isso, Alice Bianchini (2002, p. 42) defende que a melhor forma de
delimitar o bem juridico-penal é levando em conta critérios negativos fundados no
principio da intervencdo minima do Estado e no principio da exclusiva protecédo dos
bens juridicos. Aplicando-se esses critérios, torna-se possivel refutar protecao
juridica penal a certos bens juridicos. Apos a aplicacdo desses critérios negativos,
aqueles bens juridicos sobre os quais a protecdo do Direito Penal ainda pairar sao
bens juridico-penais.

De todos os critérios negativos para se chegar até o bem juridico-penal,
talvez o mais importante seja a ideia de que o Direito Penal deve ser sempre a
Gltima ratio, ou seja, ele apenas agira quando os outros ramos do Direito ndo forem
eficazes para proteger um bem juridico.

A ideia da ultima ratio se pauta em trés principios basilares do Direito Penal:
0 principio da proporcionalidade, o principio da intervencdo minima do Estado e o
principio da exclusiva protecéo dos bens juridicos.

O principio mais basico dos trés, mas também um dos mais fundamentais, é

o principio da proporcionalidade, que, geralmente, apenas é associado a pena do
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Direito Penal, porém, sua importdncia € muito superior a isso. Segundo esse
principio, a sancao deve ser proporcional ao ato praticado.
Analisando-se tal ideia sem imergir no ambiente da pena, percebe-se que
ndo se fala apenas em sanc¢éo penal, mas sim de toda sancao. Dessa forma, nao é
s6 porque um ilicito foi praticado que o agente deve receber uma sancédo penal. Se
uma sancdo civil for suficiente para aquela conduta, ndo ha porque aplicar uma
sancao penal, pois isso ndo seria proporcional.
Conforme explica Humberto Avila (2007. p. 158),
O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder
Executivo escolham, para a realizacdo de seus fins, meios adequados,
necessarios e proporcionais. Um meio € adequado se promove um fim. Um
meio € necessario se, dentre todos aqueles meios igualmente adequados
para promover o fim, for menos restritivo relativamente aos direitos

fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as
vantagens que promove superam as desvantagens que provoca.

Pode-se tomar como exemplo a quebra de um contrato de compromisso de
compra e venda. Aquele que deu causa a extingao da obrigacao, devera arcar com a
multa e com as perdas e danos, porém, ndo respondera penalmente por isso, pois a
sancao civil ja repara o dano, demarca a reprovabilidade do fato e penaliza o agente
pelo seu ato. Uma sancédo penal, nesse caso, nao seria proporcional.

Para elencar um bem juridico como bem juridico-penal, é necessario que
haja proporcionalidade entre a sua importancia para a vida em sociedade e as
reprimendas do Direito Penal. Para isso, € necessario que a sancdo penal seja
adequada, necessaria e proporcional a conduta lesiva (GOMES, 2003, p. 85).

Segundo Mariangela Gomes, antes mesmo de se pensar no principio da
proporcionalidade para a aplicacdo da pena, deve-se utiliza-lo para saber se ha bem
juridico-penal a ser tutelado naquele crime. Nesse primeiro uso da
proporcionalidade, “0 que ha de ser valorado é se a conduta a ser incriminada
preenche o0s requisitos constitucionais necessarios a ser elevada a categoria de
ilicito criminal” (GOMES, 2003, p. 80/81).

O segundo principio que age como critério negativo na busca do bem
juridico-penal € o da exclusiva protecdo do bem juridico. Segundo esse principio,

nenhuma criminalizacdo € legitima se ndo busca evitar a lesdo ou o perigo de lesédo
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a um bem juridicamente determinavel. Dessa forma, ele impede que o Estado use o
Direito Penal para proteger bem juridico ilegitimo.

A primeira vista, o principio da exclusiva prote¢éo do bem juridico é utilizado
apenas para impedir que o Estado se utilize do Direito Penal para impedir o
exercicio de direitos, como seria 0 caso de proibir a pratica de uma religido, sendo
gue a liberdade religiosa é um direito.

No entanto, ndo se pode observar tal principio de um nivel tdo raso. O
principio da intervencdo minima também impede que o Estado proiba condutas sem
gualquer fundamento ou apenas para garantir uma obediéncia.

Segundo Rogério Sanches Cunha (2020, p. 79), o principio da exclusiva
protecdo do bem juridico torna “inconcebivel a tipificacdo fundamentada na proibigéao
pela proibicdo ou mesmo a utilizagdo da lei penal como simples instrumento de
obediéncia, sem que se visasse a protecao especifica de algum bem juridico cuja
relevancia merecesse a intervencao do Direito Penal.

Nesse mesmo sentido, Fernando Capez (2020, p. 102) dispbe que “A
atuacao repressivo-penal pressupde que haja um efetivo e concreto ataque a um
interesse socialmente relevante”. O autor ainda continua dizendo que, a norma penal
na qual ndo se vislumbrar a tutela de um bem juridico bem definido e com relevancia
social deve ser considerada nula e materialmente inconstitucional.

Por fim, o principio da intervencdo minima do Estado é o mais relacionado
ao dogma do Direito Penal como ultima ratio. Segundo esse principio, o Direito
Penal sO0 deve ser aplicado quando estritamente necessario, mantendo-se
subsidiario, isto é, a sua intervencdo fica condicionada ao fracasso das demais
esferas de controle, e fragmentario, ou seja, observada somente em casos de
relevante leséo ou perigo de lesdo a bem juridico tutelado.

Partindo-se do pressuposto da fragmentariedade, tem-se que o Direito Penal
nao tutela todos os direitos e bens da vida, mas apenas alguns. O Direito Penal é
ocasional, aplicando-se apenas as situacfes em que um bem juridico-penal é
violado. Logo, € necessario escolher com cautela quais bens receberdo protecéo
juridica dessa forma.

Isso deveria ser feito através de um estudo criminolégico, social e estatistico.

No entanto, a edi¢do de leis que criminalizam condutas geralmente ocorre devido a
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pressé@o publica, a opinido das midias e a vontade dos lobbies. Sagaz e correta,

portanto, a critica de Juarez Tavares a atuacao legiferante daqueles escolhidos pelo

povo para discernir entre um bem que merece tutela penal e outro menos

importante.

Analisando atentamente o processo de elaboracdo das nhormas
incriminadoras, a partir primeiramente do dado histérico e depois do objetivo
juridico por elas perseguido, bem como o préprio enunciado tipico das
acdes proibidas ou mandadas, chega-se a concluséo inicial, embora tragica,
de que efetivamente, na maioria das vezes, ndo ha critérios para essa
elaboracdo. Isto pode parecer panfletario, a primeira vista, mas retrata
fielmente a atividade de elaboracdo legislativa. Estudos de Haferkamp na
Alemanha e Weinberger na Franca demonstram que, com a
institucionalizacdo do poder politico, a elaboracdo das normas se expressa
como evento do jogo de poder efetuado no marco das forcas hegeménicas
atuantes no Parlamento. A norma, portanto, deixaria de exprimir o tdo
propalado interesse geral, cuja simbolizacdo aparece como justificativa do
principio representativo para significar, muitas vezes, simples manifestagéo
de interesses partidarios, sem qualquer vinculo com a real necessidade da
nagdo (TAVARES, 2003, p. 73-74).

Por sua vez, o pressuposto da subsidiariedade recomenda que o legislador

nao tipifique uma conduta quando perceber que aquela violagdo pode ser resolvida

por outra area do Direito. Dessa forma, apenas merece punicéo criminal os fatos que

nao puderem ser convenientes solucionados de outra forma.

Conforme explica Fernando Capez (2020, p. 96), a subsidiariedade

PressupGe, portanto, que a intervengao repressiva no circulo juridico dos cidaddos
s6 tenha sentido como imperativo de necessidade, isto é, quando a pena se
mostrar como Unico e ultimo recurso para a prote¢ao do bem juridico, cedendo a
ciéncia criminal a tutela imediata dos valores primordiais da convivéncia humana a
outros campos do Direito, e atuando somente em ultimo caso (ultima ratio).

Em sintese, para observar se um bem juridico pode ser classificado como

bem juridico-penal, é necessario observar trés critérios: (a) se a importancia do bem

juridico € proporcional ou desvalor da sancao penal; (b) se o bem juridico € legitimo;

e (c) se a intervencdo estatal por meio do Direito Penal é a Unica medida possivel e

adequada.

3 Funcdes do Bem Juridico
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Luiz Regis Prado, um dos mais proeminentes estudiosos da Teoria do Bem
Juridico no Brasil elenca, dentre as diversas fun¢Bes do bem juridico, as seis de
maior importancia, sendo elas: a funcdo dogmatica, a funcdo de garantia ou de
limitacdo ao direito de punir do Estado, a funcao teleoldgica, a funcéo de orientacédo
politico-criminal, a fung&o individualizadora e a funcéo sisteméatica ou classificatoria.

A funcdo dogmatica se refere a funcao que o bem juridico exerce dentro da
doutrina. De acordo com Luiz Regis Prado (2019, p.44), a funcdo dogmatica consiste
na valorizacdo dada pelo ordenamento juridico ao papel do bem juridico na
delimitacdo do delito.

Sempre que a doutrina ou a jurisprudéncia deseja analisar um delito, seja
abstrata ou concretamente, precisa antes analisar o bem juridico ao qual esse tipo
penal esta dando protecéo juridica. E a partir dessa andlise que surgem teses como
o0 principio da insignificancia e a do furto de uso.

De outro lado, ndo € possivel analisar a presenca de excludentes de ilicitude
como o estado de necessidade sem antes analisar os bens juridico-penais
envolvidos no fato. Ora, apenas ha estado de necessidade quando o bem
sacrificado for de valor menor ou igual ao do bem juridico protegido (CUNHA, 2020,
p. 330).

Em segundo lugar, Luiz Regis Prado aponta a funcdo de garantia ou de
limitacdo do direito de punir do Estado da qual € investida o bem juridico. Essa
funcdo fica extremamente evidente quando se insere a ideia de bem juridico no
conceito material ou ontolégico de crime, de modo que o crime é definido como “todo
fato humano que, propositada ou descuidadamente, lesa ou expde a perigo bens
juridicos considerados fundamentais para a existéncia da coletividade e da paz
social” (CAPEZ, 2020, p. 253).

Conforme ja demonstrado anteriormente, a atividade legiferante do
legislador ndo pode criminalizar a utilizagdo correta de bens juridicos protegidos e
nem pode tipificar condutas sem que o objetivo seja a protecdo daqueles poucos
bens penais escolhidos como merecedores da tutela juridica penal.

Nesse sentido, Luiz Regis Prado (2019, p. 45) dispde que

O adagio nullum crimen sine injuria resume o compromisso do legislador,

mormente em um Estado democratico e social de Direito, em nao tipificar
sendo aquelas condutas graves que lesionem ou coloquem em perigo
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auténticos bens juridicos. Tal funcdo, de carater politico-criminal, limita o
legislador em sua atividade no momento de produzir normas penais. Nao se
pode descurar do sentido informador do bem juridico na construgdo dos
tipos penais.

No mesmo sentido, Winfried Hassemer dispbe que o bem juridico é o
responsavel por limitar o direito de intervencdo estatal por meio do Direito Penal. O
autor explica que, apenas se observada essa funcdo do bem juridico, o tipo penal
ser& constitucional.

en condiciones de reconstruir desde el punto de vista del Derecho
constitucional las tradiciones del Derecho penal en cuyo centro se
encuentra el bien juridico, ya que representan los dos polos que determinan

el derecho de intervencion estatal conforme a la Constitucion (HASSEMER,
2007, p. 98)

Em seguida, o autor elenca como terceira funcdo do bem juridico-penal a
funcao teleoldgica ou interpretativa, segundo a qual o bem juridico deve ser utilizado
para interpretar os tipos penais, de modo a se alcancar, através deles, a finalidade
da norma e, consequentemente, seu alcance.

Em quarto lugar estd a funcdo de orientacdo politico-criminal. Por meio
dessa funcédo, o bem juridico-penal atua como um orientador do plano de politica
criminal desenvolvido pelo Estado, indicando onde deve ser a atuacao do sistema de
seguranca publica. A politica criminal deve ser desenvolvida sempre em prol da
protecdo dos bens juridicos.

Essa ideia € reiterada por Winfried Hassemer (2007, p. 96), quando, ao
reiterar alguns pressupostos na formulacdo de sua teoria pessoal do bem juridico,
estabeleceu que ndo se pode renunciar o bem juridico-penal como instrumento de
politica criminal.

No exercicio de sua funcdo individualizadora, o bem juridico atua na
dosimetria da pena, exercendo influéncia na primeira, segunda e terceira fase do
sistema brasileiro de dosimetria da pena.

Percebe-se, inicialmente, essa influéncia no artigo 59 do Cdédigo Penal,
segundo o qual, na primeira fase da dosimetria da pena, deve se levar em conta as
consequéncias do crime, ou seja, quais 0s danos produzidos no bem ou nos bens
juridicos pelo delito.

J& nas agravantes genéricas, € possivel observar inlmeros casos em que o

bem juridico é de extrema relevancia para o calculo da pena. Por exemplo, no artigo
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61, inciso Il, alinea e, do Cdodigo Penal, agrava-se a pena devido ao titular daquele
bem juridico, pois, incide a agravante se o crime for praticado contra ascendente,
descendente, irmao ou conjuge. O mesmo ocorre na causa de aumento de pena do
feminicidio, pois leva-se em conta o género do detentor do bem juridico-penal para
aplica-la.

Segundo Luiz Regis Prado, a sexta funcdo do bem juridico é a funcédo
sistematica ou classificatoria. O proprio Caodigo Penal exemplifica muito bem essa
funcdo. Do artigo 121 ao artigo 128, o Codigo Penal brasileiro traz os crimes que
lesam ou p6em em risco o bem juridico da vida. No artigo 129 do Cddigo Penal, o
legislador tutela a integridade fisica. J& em seu capitulo V, o Cddigo Penal traz os
crimes que violam a honra. Todo o Codigo Penal e até mesmo as leis especiais sao
organizados de acordo com os bens juridicos.

Conforme dispde Luiz Regis Prado (2019, p. 45),

Os proprios titulos ou capitulos da parte especial sdo estruturados com
lastro no critério do bem juridico em cada caso pertinente. [...] Em suma:

essa funcdo aparece como guia ao reagrupamento dos delitos em uma
ordem legal representativa de uma hierarquia de valores.

Apesar de todas as funcBes acima citadas serem relevantes, a funcédo de
garantia ou de limitacdo do direito de punir do Estado e a funcdo de orientacéo
politico-criminal sdo as mais importantes. Todavia, a0 mesmo tempo que Sao
fundamentais para as bases do Direito Penal, também s&o as mais atacadas.

Atualmente, vé-se que a politica criminal tem obedecido muito mais o0s
desejos dos lobbies, inserindo-se aqui 0s grupos sociais, as religides organizadas e
as grandes corporacdes, do que os ditames dos bens juridicos.

Da mesma forma, percebe-se que o legislador, na tentativa de agradar os
lobbies, pois apenas assim podera ser reeleito, viola a funcdo de garantia ou de
limitacdo do direito de punir do Estado, o que gera uma hipertrofia desnecessaria
dos bens juridicos e, muitas vezes, um Direito Penal com carater meramente
simbdlico.

CAPITULO IV — A INFLUENCIA DO LOBBY NA CRIACAO E TRATAMENTO DO
BEM JURIDICO PENAL

1 Cultura, Religido e Dogmas e sua Influéncia no Direito Penal
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Ao procurar a palavra lobby no dicionério, é possivel encontrar significados
como “Grupo organizado que busca influenciar as decisbes de outras pessoas,
especialmente o voto de parlamentares” e “Campanha realizada por quem busca
exercer influéncia ou controle sobre algo ou alguém, mas sem se expressar
formalmente” (In: Dicio, 2021).

Percebe-se, portanto, que, ao contrario do que a opinido popular sugere, o
lobby ndo é exercido apenas por grupos econbmicos, de modo que essas
campanhas ou grupos podem ter diferentes interesses e exercer pressdes para
obter resultados positivos ou negativos.

Um grupo cultural, ainda que disperso pelo pais, pode exercer pressdo no
Congresso e acabar por criminalizar uma conduta ou até mesmo descriminaliza-la. E
0 caso, por exemplo, da vaquejada.

A polémica a respeito da pratica da vaquejada se inicia em 2013, quando é
proposta a ADI n. 4.983, que buscava declarar a inconstitucionalidade da Lei n.
15.299/2013 do Estado do Ceara, que reconhecia a vaquejada como atividade
desportiva e cultural.

A vaquejada, que se diz uma pratica esportiva, consiste em uma reuniao de
vagueiros empenhados em derrubar um touro puxando-o pelo rabo, o que, muitas
vezes, leva a retirada violenta da cauda do animal. Por vezes, o animal acaba sendo
gravemente ferido pelos golpes e acaba sendo sacrificado ou morrendo de
exaustao.

Devido a crueldade da pratica desportiva, a ADI n. 4.983 buscava
justamente a declaracdo da inconstitucionalidade da lei estadual que a elevava a
pratica cultural e a protegia com fundamento no art. 225, 81°, VII da Constituicdo
Federal:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,

impondo-se ao Poder Publico e & coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
(--)

VII — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de

espécies ou submetam os animais a crueldade.” (BRASIL, 2020).
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No julgamento da referida acdo, ao confrontar os argumentos em defesa da
pratica e os argumentos trazidos por inuUmeros juristas, ONGs e protetores dos
animais, o relator do feito, o Ministro Marco Aurélio, apontou que:

Os precedentes apontam a Optica adotada pelo Tribunal considerado o
conflito entre normas de direitos fundamentais — mesmo presente
manifestacdo cultural, verificada situagdo a implicar inequivoca
crueldade contra animais, ha de se interpretar, no ambito da ponderacéo de
direitos, normas e fatos de forma mais favoravel a protecdo ao meio
ambiente, demostrando-se preocupa¢do maior com a manutencdo, em prol

dos cidaddos de hoje e de amanhd, das condicbes ecologicamente
equilibradas para uma vida mais saudavel e segura. (BRASIL, 2017, p. 12).

Assim, o Ministro Marco Aurélio encerrou seu voto dizendo que, “no ambito
de composicdo dos interesses fundamentais envolvidos neste processo, ha de
sobressair a pretensao de protegdo ao meio ambiente” (BRASIL, 2017, p. 13)

Dos 11 ministros, 6 seguiram o voto do relator e 5 entenderam que, por ser
pratica cultural, a vaquejada nao violaria a Constituicdo Federal. Dessa forma, em
um placar apertado, prestigiando-se a protecdo ao meio ambiente, foi declarada a
inconstitucionalidade da Lei n. 15.299/2013 do Estado do Ceara.

[...] A obrigacdo de o Estado garantir a todos o pleno exercicio de direitos
culturais, incentivando a valorizacdo e a difusdo das manifestacBes, nao
prescinde da observancia do disposto no inciso VII do artigo 225 da Carta
Federal, o qual veda pratica que acabe por submeter os animais a
crueldade. Discrepa da norma constitucional a denominada vaquejada. (ADI
4983, Relator(a): MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em

06/10/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-087 DIVULG 26-04-2017
PUBLIC 27-04-2017, grifos nossos)

Ocorre que a pratica da vaquejada movimenta o mercado nordestino e faz
circular dinheiro, razdo pela qual grupos com interesses econémicos, mas também
grupos que entendiam que a vaquejada era parte de sua cultura, comecaram a
exercer uma pressdo sobre o Congresso para que a vaquejada voltasse a ser
permitida.

Como forma de pressionar os legisladores, 3 mil pessoas, entre vaqueiros e
criadores, dirigiram-se a Brasilia para protestar contra o reconhecimento da
vaquejada como uma pratica inconstitucional. Na ocasido, os manifestantes vestidos
a carater para a pratica esportiva ou entdo usando camisetas alusivas foram
recebidos no Congresso Nacional por congressistas favoraveis a pratica.
(CAMARGO, 2017, p. 9).
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Como resultado da presséo social, o deputado federal Capitdo Augusto (PR-
SP) prop6s o Projeto e Lei da Camara 24/2016, o qual recebeu parecer favoravel do
senador Otto Alencar (PSD-BA). Esse projeto buscava elevar o rodeio e a vaquejada
a categoria de patriménio cultural imaterial.
Ainda no ano de 2016, mais precisamente no més de novembro, o
Congresso Nacional aprovou a Lei n°® 13.364/2016, a qual:
Reconhece o rodeio, a vaquejada e o laco, bem como as respectivas
expressdes artisticas e esportivas, como manifestacdes culturais nacionais;
eleva essas atividades a condicéo de bens de natureza imaterial integrantes
do patrimdnio cultural brasileiro; e dispde sobre as modalidades esportivas

equestres tradicionais e sobre a protecdo ao bem-estar animal. (BRASIL,
2019).

Apoés a promulgacédo da Lei n°® 13.364/2016, o Congresso Nacional, a fim de
evitar que essa lei também fosse julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, aprovou a Proposta de Emenda a Constituicdo n° 50/2016, promulgando,
assim, a Emenda Constitucional n° 96, de 2017.

Essa emenda constitucional adicionou um 8 7° ao artigo 225 da Constituicdo
Federal, fazendo constar em seu texto que “ndo se consideram cruéis as praticas
desportivas que utilizem animais, desde que sejam manifestacdes culturais [...]
registradas como bem de natureza imaterial integrante do patriménio cultural
brasileiro” (BRASIL, 2020).

Dessa forma, a pressdo exercida por esses grupos culturais resultou na
aprovacao de uma nova lei e de uma mudanca na Constituicdo Federal por meio de
emenda. Logo, a vaquejada passou a ser considerada manifestacao cultural, razao
pela qual aquele que € praticante do esporte ndo pratica crime de maus tratos aos
animais.

Conforme explica John Brookshire Thompson (2009, p. 173), “a cultura de
um grupo ou sociedade € o conjunto de crencas, costumes, ideias e valores, bem
como os artefatos, objetos e instrumentos materiais, que sdo adquiridos pelos
individuos enquanto membros de um grupo ou sociedade”.

A cultura da vaquejada, muito forte no nordeste brasileiro, uniu diversas
pessoas para pressionar o Congresso Nacional. Acabou-se organizando um lobby
gue imp6s sua cultura a toda a populacéo brasileira na medida em que foi aprovada

um projeto de emenda constitucional que alterou a lei maior.
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Apesar de chocar os protetores dos animais, 0s juristas ja deveriam ter se
acostumado com a ideia de que a cultura produz direito. E dos valores culturais que
surgem o0s bens juridicos e € dos bens juridicos que surgem as normas. Se uma
norma penal € contraria a protecdo de um bem juridico, ferir-se-ia de morte o
principio da exclusiva protecao do bem juridico.

Conforme ja explicado anteriormente, antes de se tornar bem juridico, aquilo
que é protegido pela norma era um valor cultural (PRADO, 2019, p. 30). O bem
juridico s6 surge quando hé risco a esse valor cultural e, no caso da vaquejada, o
risco era a propria norma. Por isso, no intento de protege-lo, a Constituicao Federal
passou a determinar que a pratica ndo poderia ser criminalizada pelo Direito Penal.

A cultura, porém, ndo é estatica. Ela se encontra em constante movimento, o
gue gera mudancas no papel que a sociedade anseia que seja desempenhado pelo
Direito e no que se deve criminalizar ou descriminalizar. Um exemplo que como a
cultura alterou o Codigo Penal € o extinto crime de sedugéo.

Até 28 de marco de 2005, o Cdodigo Penal Brasileiro contava com o artigo
217, que tipificava o crime de seducdo. Segundo esse dispositivo, era crime "seduzir
mulher virgem, menor de dezoito anos e maior de catorze, e ter com ela conjuncéo
carnal, aproveitando-se de sua inexperiéncia ou justificavel confianca"” (BRASIL,
2020).

Todavia, esse crime ja ndo era aplicado muito tempo antes de sua
revogacao formal. Tratava-se de um crime que protegia a virgindade da mulher, de
modo que se entendia que ela ndo poderia dispor dela. Entretanto, devido a
inimeros movimentos em prol da liberdade sexual feminina, sua virgindade né&o
precisava mais de protecao juridica e, se a mulher, voluntariamente, quisesse dispor
dela, ndo deveria encontrar vedacoes.

Conforme acentua Maria Bethania Alves (2002, p. 177):

O corpo das mulheres ndo pode ser tomado como um lugar de definicao do
seu “destino”, mas justamente ao contrario; a sua integridade corporal e o
reconhecimento do direito sobre seu proprio corpo como dimenséo
fundamental da sua cidadania abrem o caminho para vivenciar as

diferencgas que existem entre os varios aspectos de ser mulher e também de
ser homem, sobre os quais esses direitos também devem ser estendidos.

Surgiu, entdo, o Projeto de Lei n® 1.308/2003, resultado da Sugestdo n°

78/2002 da Comisséo Legislativa Participativa, que buscava corrigir o tratamento
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discriminatério que o Codigo Penal dispensava as mulheres quando o assunto era a
moral sexual, tratamento esse que em nenhum momento era dispensado aos
homens.

Ocorre que, em que pese a mudanca legislativa s6 tenha vindo em 2005, o
crime de seducdo jA ndo coadunava com a sociedade hd muito tempo. Como ja
explicitava Nelson Hungria em 1981, a mulher do século XX ja era muito diferente
dos padrdes suscitados pela lei.

E fora de ddvida que a moca de nossos dias ja ndo € mais aquela candida
jeune filie de 1890, zelosamente preservada na ignorancia das maldades do
mundo. O ambiente social moderno, com as suas compiacéncias e
licenciosidades, apresenta-nos um tipo de moca bem diferente do que era
ha meio século [...] a moca de hoje ndo é precisamente aquele modelo de
inocéncia que, outrora, nem sabia defender-se do perigo, por isso mesmo
gue o ndo conhecia. A virgo intacta de nossos dias esta perfeitamente
inteirada a respeito do amor como contato de duas epidermes e de todas as
consequéncias que advém do abraco sexual, fora do matriménio. As mocgas
modernas, como observa Fiilipo Manci, entraram de patrticipar ativamente
do vortice da vida cotidiana, disseminando-se nas oficinas, nas reparticdes
publicas, nas lojas comerciais e foram eliminando, pouco apouco, aquela
reserva feminina que constituia o seu maior fascinio e traduzia, no mesmo
passo, a forca inibitéria do apurado sentimento de pudor. Subtrairam-se a
vigilancia e disciplina familiares e fizeram-se precoces na ciéncia dos
mistérios sexuais (HUNGRIA, 1981, p. 155-156).

Felizmente, em 28 de marco de 2005 entra em vigor a Lei n° 11.106/2005,
gue revogava o crime de seducédo, dentre outros, como é o caso do crime de rapto
consensual, o rapto da mulher honesta e o adultério. Assim, acolhendo a pressao
feita por setores femininos da sociedade, o Congresso Nacional permite que o
Caodigo Penal trate a mulher como uma cidada comum.

Outro crime também revogado pela mesma lei foi o crime de adultério que,
apesar da vontade da Igreja no Brasil, acabou sendo retirado do Codigo Penal em
2005. O artigo 240 do Codigo Penal, extinto crime de adultério, tutelava a
organizacao juridica da familia e do casamento, o qual hoje é tutelado quase que
exclusivamente pelo Direito Civil.

Como o Direito Penal apenas deve se encarregar da protecdo juridica dos
bens juridicos de maior valor pela sociedade, deixou-se de tutelar o casamento por
meio do crime de adultério, pois as normas carreadas na legislacdo civil sédo

suficientes para a protecao do instituto.
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Entretanto, 0 mesmo n&o ocorreu com o crime de bigamia, o qual, apesar de
ter enfrentado criticas por setores da sociedade, continua sendo plenamente valido e
eficaz e muito disso em razéo da forte influéncia cristd no Brasil.

Ocorre que, no caso da bigamia, ha flagrante violagdo do principio da
intervencdo minima do estado, pois um fato concernente a esfera privada do
individuo, ainda que siga todos os ditames e formalidades da lei civil, ndo pode
contrair novo matriménio ja sendo casado.

E ha que se ressaltar que o crime de bigamia € de acdo penal publica
incondicionada, de modo que, ainda que a primeira esposa ou marido nao se
oponha ao novo casamento, 0 agente ainda sofrera com a persecucdo penal e
provavel condenacéao.

N&o obstante, a lei civil faz-se suficiente ao caso em tela, pois o Codigo Civil,
em seu artigo 1.521, traz como impedimento absoluto para o casamento ser a
pessoa ja casada. Dessa forma, tem-se um ato nulo criminalizado pelo Cadigo Penal
sem qualquer necessidade, pois o direito do conjuge original, se ofendido, esta
resguardado pelo Cédigo Civil.

Conforme explicam Tamara Amoroso Goncalves e Thais de Souza Lapa (p.
102, 2008)

A instituicdo da monogamia e do controle da sexualidade feminina, embora
tenha ocorrido no &mbito da estruturagdo econdmica e, consequentemente,
da familia, foi apropriada pelas diversas religifes, em especial pela Igreja
Catdlica, que associou o discurso monogamico ao da castidade, impondo as
mulheres a obrigagcao de serem “puras” e “livres de pecado”, devendo ser
“maes e virgens” simultaneamente, como a Virgem Maria. A imposicado da
virtuosidade e da castidade feminina também tem a ver com uma
necessidade de controle sobre a mesma — que nao é explicitamente
anunciado, mas aparece revestido de preceito religioso e respeito a religido.

A lIgreja também exerce sua influéncia sobre o crime de aborto, o qual
condena terminantemente, razao pela qual a discussao sobre o tipo penal € sempre
marcada pelas ideias religiosas ao invés de ser trazida a pauta de criminologia e
saude publica.

Conforme aponta Roberto Arriada Lorea, Diretor do Departamento de
Promocao da Cidadania e Direitos Humanos do Rio Grande do Sul,

O debate sobre aborto esta muito mal colocado no Brasil. Ndo cabe a

ninguém ser a favor ou contra o aborto. O razoavel é dizer que cabe a
mulher decidir. No cenario internacional, ndo h& mais espaco para duvida. O
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aborto vai ser descriminalizado no Brasil. E uma questdo de tempo. Por
influéncia da Igreja Catdlica, o Brasil aprovou o divércio com quase 100
anos de atraso em relacao a Franca (SEGATTO, 2007, p. 84).

Em pesquisa publicada por Tamara Amoroso Gongalves e Thais de Souza
Lapa, as pesquisadoras constataram a influéncia de grupos religiosos em processos
nos tribunais estaduais que pleiteavam a autorizacdo para interrupcao da gravidez
em casos de anencefalia e ma-formacao. Esses grupos religiosos manifestavam-se
contrarios ao aborto sob as alegactes de que “a vida é divina”, ou que “o feto possui
espirito”.

As pesquisadoras observaram ainda que sempre que foi identificada a
presenca de argumentagao religiosa, constatou-se a interferéncia nos resultados dos
acordaos, demonstrando-se uma tendéncia de rejeitar os pedidos de autorizacéo
para a interrupcdo da gestacdo em casos de anencefalia e ma-formacao
(GONCALVES e LAPA, 2008, p. 169).

Em relacdo aos tribunais superiores, as autoras constataram a interferéncia
religiosa para tentar “desautorizar ordens concessivas para a interrupcdo da
gestacéo proferidas em primeira instancia, o que efetivamente aconteceu em um dos
casos” (GONCALVES e LAPA, 2008, p. 170).

Percebe-se, portanto, que tanto a cultura quanto a religidao tém influéncia
direta no Direito Penal, seja para criminalizar (o que geralmente ocorre em funcéo de
dogmas religiosos) ou descriminalizar (0 que geralmente ocorre em funcdo da
cultura) condutas.

Isso ocorre porque tanto a cultura quanto a religido sdo produtos da
sociedade, a qual é responsavel por ditar quais serdo o0s bens juridicos, pois,
conforme tratado anteriormente, o bem juridico é anterior a norma, surgindo da
prépria sociedade, que percebe a necessidade de tutelar valores maximos para a

convivéncia pacifica.

2 A Influéncia da Midia na Formacao do Bem Juridico Penal

Tradicionalmente, na ideia de Montesquieu, o Estado deveria ser dividido em

trés poderes: o poder legislativo, o poder judiciario e o poder executivo. Porém, ao
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escrever sua tese sobre a triparticdo dos poderes no século XVIII, o filésofo com
certeza ndo podia imaginar que a sociedade seria governada também por um quarto
poder: a midia.

O Brasil j& adotou um sistema de quatro poderes enquanto vigente a
Constituicdo Imperial de 1824. Nesse momento histérico, o poder moderador, cujo
titular era o Imperador, tinha a prerrogativa de controlar todos os demais poderes
guando achasse necessario.

Apesar de extinto em 1891, um quarto poder volta quase meio século depois
personalizado nas Forgcas Armadas, que reivindicaram para si 0 poder de controlar
os demais poderes e “zelar” pela ordem constitucional.

Com o fim da ditadura civil-militar, emerge um novo poder moderador, 0
qgual, porém, ndo € constitucionalizado. Trata-se de um poder que surge
espontaneamente e ndo por criacao legal (ALBUQUERQUE, 2008, p. 11).

Susana Soto Navarro (2005, p. 02), para exemplificar o poder que a midia
exerce sobre a sociedade, cita o incidente ocorrido em uma noite de Halloween, no
ano de 1938, nos Estados Unidos, quando um jovem decidiu transmitir uma
adaptacao do livro “A Guerra dos Mundos”, de H.G. Wells, pelo radio.

O jovem George Orson Welles, o qual mais tarde seria responsavel por uma
das maiores joias do cinema americano (Cidaddo Kane), narrou a entrada de
alienigenas no planeta Terra, assim como ocorre no livro de H. G. Wells. Ocorre que
milhdes de ouvintes espalhados por todo pais acreditaram que os Estados Unidos
estava realmente sofrendo uma invasao alienigena, o que causou comoc¢ao e medo.

Varios sociélogos se debrucaram sobre o evento para tentar entender o
ocorrido. Atualmente, vé-se como comico o0 acontecimento, porém, 0 mais chocante
€ que a midia conseguiu incutir na mente dos seus espectadores um medo que nao
existia.

E evidente que os niveis de influéncia da midia s&o diferentes em cada pais.
Segundo Albuquergue, isso ocorre devido a uma confluéncia de dois fatores: a
atuacao da midia e o sistema politico. Segundo o autor, é possivel vislumbrar quatro
possibilidades quando analisados o grau de estruturacdo do sistema partidario e o

grau de intervencdo dos meios de comunicagdo nos assuntos politicos.
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1) Sistema Partidario Fortemente Estruturado; Midia Politicamente Ativa —
[...] O sistema politico se caracteriza por clivagens bem definidas entre os
partidos politicos, as quais sdo fielmente reproduzidas pelos meios de
comunicacdo. Deste modo, os meios de comunica¢édo se apresentam como
instrumentos de intervencao na politica, a servico dos partidos politicos (ou
faccoes).

[...]

2) Sistema Partidario Fortemente Estruturado; Midia Politicamente Passiva
— Esta combinacdo se refere a uma situacdo na qual o sistema politico-
partidario apresenta clivagens bem definidas, em torno das quais se
organiza a vida politica nacional. Contudo, essas clivagens nédo se traduzem
em uma forte polarizacdo na disputa politica; ao longo do tempo, as forcas
politicas rivais desenvolveram interesses comuns, ou pelo menos um
acordo tacito em torno de um conjunto de principios fundamental.

[...]

3) Sistema Partidario Fracamente Estruturado; Midia Politicamente Passiva
— Esta combinacéao se refere a um sistema no qual as clivagens ideologicas
entre os principais partidos politicos sdo pouco nitidas. [...] Do mesmo
modo, os meios de comunicacdo rejeitam compromissos ideolégicos
explicitos, exceto, naturalmente, com o conjunto de valores situados na
“esfera de consenso” e caracteriza o seu papel como dizendo respeito a um
papel fundamentalmente informativo, antes que de intervencdo na
realidade.

[...]

4) Sistema Partidario Fracamente Estruturado; Midia Politicamente Ativa —
Aqui também o sistema partidario € pouco estruturado, com reduzido
impacto sobre 0 governo e a organizacdo politica da sociedade.
Diferentemente do que ocorre na situacdo anterior, contudo, esta
caracteristica se articula com uma desconfianca generalizada quanto a
maturidade e o bom funcionamento das instituicbes politicas|...]. Uma
solucao classica aponta para o fortalecimento do poder executivo, seja por
uma via carismatica — a aposta na personalidade extraordinaria do lider
como solucdo para superar os impasses das instituicdes politicas — ou
institucional — através da criacédo de

mecanismos que, em nome da governabilidade, permitam a ele atuar com a
maior autonomia possivel em relacgdo aos demais poderes.
(ALBUQUERQUE, 2008, p. 14-15).

O Brasil com certeza se insere na quarta forma de manifestacdo da midia
como um quarto poder. Diante de um sistema politico fracamente estruturado e uma
midia politicamente ativa, o quarto poder ganha os palcos ao exercer 0s papeis que
caberiam aos partidos.

Conforme aponta Afonso de Albuquerque, uma forma que a midia encontra
de solucionar a desconfianca generalizada da populacdo em relacdo ao sistema
politico é o fortalecimento da figura do poder executivo, como ocorreu no Brasil.
Elege-se um lider carismatico, como o ex-presidente Lula, a fim de superar os

impasses entre as instituicdes politicas.
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Percebe-se, portanto, que a midia brasileira, diante de um sistema partidario
mal organizado e totalmente controlavel, exerce influéncia clara em todo o
funcionamento do Estado e isso n&o seria diferente com o Direito Penal.

Casos como o de Daniella Perez, de Wellington Camargo e de Carolina
Dieckmann demonstram como a midia influencia a opinido popular e a opinido
popular influencia o Congresso Nacional para a edi¢cdo de leis que, por vezes, tem
efeito meramente simbdlico.

Um caso que ganhou as manchetes e fez com que a populacdo
pressionasse o Congresso Nacional com base nas informagfes divulgadas pela
midia foi o assassinato de Daniella Perez, atriz global filha de Gléria Perez, famosa
autora de novelas. O crime ocorreu no dia 28 de dezembro de 1992, quando a atriz
global foi brutalmente assassinada pelo também ator global Guilherme de Padua,
que protagonizava com a vitima a novela “Corpo e Alma”, figurando como seu par
romantico, e a esposa dele.

Guilherme de Padua foi denunciado por homicidio qualificado pelo motivo
torpe e por ter se utilizado de recurso que dificultou a defesa da vitima. Em 15 de
janeiro de 1997, ao final de uma sessédo do Tribunal do Juri, o ex-ator global foi
condenado a 19 (dezenove) anos de reclusdo, mas, como na ocasido ja estava
preso ha 04 (quatro) anos, apenas lhe restavam 15 (quinze) anos de sentenca. Em
1999, apds cumprir 07 (sete) anos da pena, tanto Guilherme de Pauda quanto sua
esposa deixaram a prisao.

Originalmente, o crime de homicidio qualificado ndo constava no rol do artigo
1° da Lei de Crimes Hediondos, razdo pela qual o tratamento dispensado aos
autores do crime praticado contra Daniella Perez néo foi tdo rigido como o previsto
na Lei n° 8.072/1990.

Diante da comocéao publica e da sensacédo de injustica instaurada no Brasil,
“a escritora Gloria Perez, mae da vitima, liderou um movimento que defendia a
inclusdo do homicidio qualificado no rol dos crimes hediondos, conseguindo, em
1994, 1,3 milhdo de assinaturas para aprovagao de um projeto de lei nesse sentido”
(CASTRO, 2018).
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Gloria Perez obteve sucesso em sua empreitada, de modo que o projeto de
lei foi aprovado pelo Congresso Nacional e sancionado pelo Presidente da
Republica, Itamar Franco, em 06 de setembro de 1994.

Esse artificial movimento social, criado em cima de um fato do cotidiano
criminal, indiscutivelmente, representou o fator politico determinante para motivar o
Congresso Nacional a aprovar a Lei 8.930/1994.

Todavia, devido a garantia legal de que a lei penal ndo retroagira sendo para
beneficio do réu, a modificacdo legal ndo pode influenciar no caso de Daniella
Perez, razdo pela qual Guilherme de Padua e sua esposa ganharam liberdade muito
cedo e, de certa forma, ndo receberam a puni¢cdo que seria compativel com a
gravidade do crime praticado (CASTRO, 2018).

Antes do caso acima exposto, milhares de pessoas ja haviam perdido suas
vidas em crimes de homicidio qualificado, porém, ele ndo era hediondo. O homicidio
qualificado apenas foi acrescido ao rol de crimes hediondos quando o crime atingiu
um integrante da midia.

Todavia, essa classificacdo do crime como hediondo, na época, demonstrou
ser um verdadeiro Direito Penal Simbdlico, pois, naquele momento, a progressao se
dava com o cumprimento de apenas 1/6 da pena e nenhuma politica foi pensada
para evitar a pratica do crime.

A midia atual se apropria do medo do ser-humano, algo natural e enraizado,
e o transforma em um espetaculo que Ihe permite atingir seus objetivos. Os jornais
exploram a criminalidade em seu grau maximo e o medo de se tornar a préoxima
vitima do crime noticiado na televisdo toma conta da sociedade, transformando o
espectador em um fantoche.

Conforme bem retrata o saudoso professor Luiz Flavio Gomes,

O discurso midiatico é atemorizador, porque ele ndo s6 apresenta como
espetaculariza e dramatiza a violéncia. N&o existe imagem neutra. Tudo que
ela apresenta tem que chocar, tem que gerar impacto, vibracdo, emocao.
Toda informacdo tem seu aspecto emocional: nisso € que reside a

dramatizagdo da violéncia. Ndo se trata de uma mera narracdo, isenta
(GOMES, 2007, s/n).

Susana Soto Navarro (2005, p. 05) expBe que, em um nivel individual, o
medo do delito provoca uma mudanga de conduta que acaba impactando o modo de

vida do cidaddo. JA a um nivel coletivo, as repercussées sdo extremamente
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destrutivas, pois alteram a vida da comunidade e a interagdo social na medida em
gue ha uma fuga dos espacos publicos e se rompe o pacto social informal.

A midia é capaz de exercer uma pressao indireta através da sociedade
dessa forma. Com a popularizacdo desse espetaculo da criminalidade, a sociedade
passa a buscar controle por meio do uso e abuso da pena intimidativa, buscando
manter a ordem social pela previsao de condutas como crime.

Nesse momento, a prevencdo geral positiva de Jakobs aparece como
milagre para a sociedade brasileira, que busca reaver a estabilidade social que,
segundo a midia, foi perdida com aquele crime. Assim, a sociedade pressiona o
Congresso Nacional para elaborar leis que sejam capazes de intimidar os potenciais
delinquentes e busca a segregacdo dos delinquentes selecionados pela propria
midia no sistema penal.

Percebe-se, portanto, que essa sociedade de controle criada pela midia n&o
busca em momento algum controlar ou eliminar a onda de criminalidade enfrentada
pelo pais, mas apenas controlar os grupos que, segundo a midia, apresentam riscos
para o modo de vida que a sociedade brasileira deveria entender como correta.

Ao observar a historia, percebe-se que a midia cria o inimigo da vez,
colocando aquela figura nos tabloides como forma de criar uma ira contra ela. Na
Europa, a midia dirige essa ira contra os imigrantes e refugiados. No Brasil, a ira é
dirigida aos marginalizados.

E notdrio que no Brasil do século XXI ndo se busca em momento algum por
fim ao crime, mas apenas segregar 0os criminosos escolhidos pela midia. Os
criminosos que a midia ndo vé como inimigos, como € o caso dos criminosos de
colarinho branco, acabam ndo ganhando os jornais como deveriam.

Como resultado desse controle midiatico, Luiz Flavio Gomes expde que

O sistema penal, nesse contexto, ndo esta cumprindo seu papel primordial
de protecéo de bens juridicos, de forma fragmentaria e subsidiaria, mas sim,
transformou-se em instrumento de "gestdo" da exclusdo social. Com o
abandono da ideia do Estado Social, parte-se agora da premissa de que a

exclusdo social é inevithvel e incorrigivel. J& que ela existird
necessariamente, deve ser administrada (GOMES, 2007, s/n).

Conforme estudado anteriormente, o bem juridico-penal tem como uma das

fungBes principais a funcdo de orientacdo politico-criminal. Logo, toda e qualquer
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politica criminal deveria ser baseada na protecdo do bem juridico-penal e ndo pelo
medo produzido pelos meios de comunicacao.

Com sua teoria sobre a modernidade liquida, Zygmunt Bauman explica que
a modernidade se divide em modernidade pesada e modernidade liquida. Na
modernidade pesada, o ser humano criou uma ruptura epistemolégica pautando-se
nas promessas de que a racionalidade instrumental solucionaria todos os problemas
da humanidade.

Ap6s um periodo marcado pelo controle da Igreja, que ditava a vida de uma
sociedade por meio de regras morais, 0 homem decidiu que ndo iria mais se prender
a essas amarras e elaboraria regras pautadas Unica e exclusivamente na razao.

Por meio dessa racionalidade instrumental, o homem planejava atingir dois
grandes anseios da sociedade moderna: a paz e seguranca. Surge entdo uma ética
individualista e fragmentéaria, pois empregava uma razao instrumental para cada
area da vida do ser humano, ja que cada area possui instrumentos diferentes.

Conforme aponta Zygmun Bauman (1997, p. 72 19):

[...] os desenvolvimentos modernos forcaram os homens e as mulheres a
condicdo de individuos que viram suas vidas fragmentadas, separadas em

muitas metas e funcdes soltamente relacionadas, cada uma a ser buscada
em contexto diferente e segundo pragmatica diversa.

Essa fragmentacdo do homem e consequentemente do conhecimento
humano da origem ao Positivismo Juridico, que busca desvencilhar o Direito de toda
e qualquer amarra que o prende a moral e a outras ciéncias. Ocorre que, dessa
forma, desconecta-se o Direito também do contexto histérico, social e valorativo em
gue ele é produzido.

Todavia, essa ideia de que a racionalidade instrumental poderia solucionar
todos os problemas da humanidade néo tarde a apresentar problemas. A pretensa
superioridade europeia e de sua forma de solucionar problemas, pautando-se
exclusivamente na lei, a qual ndo possuia fundamentos morais, acaba resultando
em duas grandes guerras.

Percebe-se, entdo, a incapacidade do ser humano de criar um codigo de
regras que bastem por si mesmo e sejam capazes de produzir a seguranca e a paz
gue foram tdo difundidas como objetos do positivismo. Passa-se, ai, a criticar os

pilares da sociedade moderna.
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Segundo Zygmun Bauman, a humanidade passa a ter consciéncia de que se
encontra em uma era de incertezas com um cenario volétil, na qual a sociedade
ondula entre paz e guerra, entre segurancga e segurancga.

Conforme explica o filosofo

A partir dessa concluséo, so havia um pequeno passo a se dar para definir
como "liquido-moderna" aquela forma emergente de vida, aquela forma que
era moderna de uma maneira radicalmente diferente daquilo que haviamos
testemunhado (e de que haviamos participado) antes. Uma forma de vida
digna de nota sobretudo por sua reconciliagdo com a ideia de que, assim
como todas as substancias liquidas, também as instituicbes, o0s
fundamentos, os padrdes e as rotinas que produzimos séo e continuardo a
ser como estas, "até segunda ordem"; que elas ndo podem manter e nao
manterdo suas formas por muito tempo. Em outras palavras, que entramos
em um modo de viver enraizado no pressuposto de que a contingéncia, a
incerteza e a imprevisibilidade estdo aqui para ficar. Se o "fundir a fim de
solidificar" era o paradigma adequado para a compreensdo da modernidade
em seu estagio anterior, a "perpétua conversdo em liquido”, ou o "estado
permanente de liquidez", é o paradigma estabelecido para alcancar e
compreender os tempos mais recentes — esses tempos em que nossas
vidas estdo sendo escritas. (BAUMAN, 2010, p. 11-13).

Hoje, a sociedade se encontra longe da promessa de paz e seguranca
trazida pela modernidade pesada, que agora esta no passado. O que se tem,
atualmente, € um cenario de inseguranca generalizada, o que faz com que o ser
humano busque a seguranca acima de qualquer principio, regra moral ou
racionalidade.

A midia se aproveita desse desejo intrinseco ao ser humano por paz e
seguranca e incita o medo da inseguranca, aumentando a necessidade dos
individuos de controlarem o sistema. Ocorre que, essa busca desenfreada por
seguranca limita também a liberdade daqueles que a empreende.

A promogdo da seguranca sempre requer o sacrificio da liberdade,
enquanto esta s6 pode ser ampliada a custa da seguran¢a. Mas seguran¢a
sem liberdade equivale a escraviddo (e, além disso, sem uma injecdo de
liberdade, acaba por ser afinal um tipo muito inseguro de seguranca); e a
liberdade sem seguranca equivale a estar perdido e abandonado (e, no

limite, sem uma injecdo de seguranca, acaba por ser uma liberdade muito
pouco livre). (BAUMAN, 2003, p. 24).

Segundo Zygmun Bauman, o desejo da sociedade moderna pode ser
represento por um panoptico, figura criada por Jeremy Bentham e popularizado na

obra de Foucault.
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O pandptico, na verdade, é uma forma arquitetdbnica desenvolvida para ser
utilizada em creches, escolas e prisbes, pois maximiza a capacidade de controle e
vigilancia de um determinado grupo de pessoas. Esse modelo arquitetbnico € uma
construcao circular em cujo centro ha um ponto de vigilancia que permite incutir na
mente das pessoas a sensacao de estarem sendo sempre vigiadas.

Ocorre que, para que o pandptico cumpra sua funcéo, é necesséario que
sempre hajam vigilantes em seu centro, 0s quais estdao aprisionados nessa tarefa
incessante de manter a paz e a seguranca do local. Aqueles que vigiam passam a
vida cercado daqueles que desejavam vigiar. Assim, ndo apenas 0s vigiados tém
sua liberdade limitada, mas também aqueles que vigiam.

E assim durante a maior parte de sua histéria a modernidade se
desenvolveu sob os auspicios do poder “panédptico”, obtendo a disciplina
pela vigilancia continua. O principio essencial do pandptico é a crenca dos
internos de que estdo sob observacdo continua e de que nenhum
afastamento da rotina, por minlGsculo e trivial que seja, passara
despercebido. Para manter essa crencga, 0s supervisores tinham que passar
a maior parte do tempo nos postos de observagcdo, do mesmo modo que 0s
pais ndo podem sair de casa por muito tempo sem temer travessuras dos
filhos. O modelo pandptico de poder prendia os subordinados ao lugar,
aquele lugar onde podiam ser vigiados e punidos por qualquer quebra de

rotina. Mas também prendia os supervisores ao lugar, aquele de onde
deviam vigiar e administrar a puni¢do. (BAUMAN, 2003, p. 35).

Percebe-se, portanto, um mecanismo de retroalimentacdo da inseguranca e
do cerceamento de liberdade. A constante busca pela seguranca gera um grau mais
elevado de controle o que, por consequéncia, fomenta a sensacéo de inseguranca.

Analisando a realidade brasileira, torna-se evidente que o pensamento de
Bauman é real. Embora a populacdo carceraria s6 cresca cada vez mais, a
inseguranca ndo diminui. Na verdade, a sensacao de inseguranca apenas cresce e
a populacéo reivindica cada vez mais prisées. Ha uma verdadeira industria do
encarceramento.

Em pesquisa realizada no inicio dos anos 2000, Susana Soto Navarro (2005,
p. 10) chegou a um impressionante dado estatistico: mais de 70% das noticias sobre
crimes sao veiculadas na primeira pagina do jornal. H4, portanto, um claro intuito de
chocar a populacéo.

Na mesma pesquisa, a autora constata que, entre os anos de 2001 a 2003,
4551% das matérias jornalisticas que versavam sobre criminalidade eram

acompanhadas de alguma ilustracdo, como fotos, gréaficos e até mesmo charges de
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humor. Apesar de 0os numeros ndo parecerem altos, a autora informou que, se
analisado o periodo entre os anos de 1978 a 1992, apenas 27,9% das noticias
desse tipo eram acompanhadas de ilustracées (NAVARRO, 2005, p. 11-12).
A midia noticia a prética de crimes e as consequéncias deles para as vitimas
com uma intensidade gigantesca, porém, quase nunca esta presente para noticiar o
desfecho do processo. Isso causa uma desconfianca por parte do telespectador, que
deixa de confiar no sistema judiciario, pois o trabalho dos érgdos que o compde nao
é televisionado.
Conforme expBe Fabio Martins Andrade, a midia e seu sensacionalismo se
limitam a fase pré-processual (2007, p. 256)
[...] pouco importa aos 6rgdos da midia — e a opinido publica — o resultado
do julgamento. Ao final do processo: se o réu for condenado, entéo todos ja
sabiam e lamentam a demora da sentenca judicial, especialmente se
comparada a “sentenca da midia” pronunciada anos antes; se, porventura,
for absolvido, entdo os o¢rgdos da midia divulgam algumas noticias
veiculando informacfes, opinides e dados parciais que tendem a
descredenciar a decisdo do 6rgédo constitucional e legalmente competente

ao processo e julgamento da causa (inicialmente adstrito ao universo
completo dos autos).

Assim, conclui Maria Lucia Karam que a midia age dessa forma com
intencdes obscuras de vender uma ideia: a de que o sistema penal precisa ser

enrijecido imediatamente.

Esta publicidade enganosa cria o fantasma da criminalidade para, em
seguida, “vender" a ideia da intervencgao do sistema penal, como a alterativa
Unica, como a forma de se conseguir a tdo almejada seguranca, fazendo
crer que, com a reacdo punitiva, todos os problemas estardo sendo
solucionados (KARAM, 1991, p. 200-201).

Isto posto, € possivel perceber uma intensa midiatizacdo dos crimes a fim de
causar comocao nos espectadores. Essa comocao acaba se tornando uma forma de
controle indireta da midia sobre o Congresso Nacional na medida em que a cultura
do medo se instala na sociedade, a qual pressiona o Legislativo por um Direito Penal
mais rigido.

No entanto, a edicdo de leis que se pautam apenas na cultura do medo é
guase sempre ineficaz. Esta-se diante, portanto, de um Direito Penal simbdlico que
hipertrofia os bens juridicos e impede o Estado de efetivamente desenvolver

politicas criminais voltadas para a protecéo deles.
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3 A Hipertrofia de Bens Juridicos

O bem juridico penal tem, precipuamente, a funcdo de garantia ou de
limitacdo ao direito de punir do Estado e a funcdo de orientacdo politico-criminal.
Todavia, é possivel perceber que eles sao substituidos o tempo todo por outros
elementos e acabam néo sendo capaz de desempenhar essas fungodes.

A Igreja, a midia, a cultura e a forca econébmica sédo os detentores do
controle do nivel de intervencdo do Estado na vida dos particulares, empenhando
uma pressao constante para que o jus puniendi estatal seja manejado conforme os
seus interesses. Além disso, utilizam-se das politicas publicas de controle da
criminalidade para exercerem seu proprio controle sobre os cidadaos.

Esses lobbies, porém, se aproveitam dos chamados riscos sociais, que, na
sociedade moderna, tem surgido cada vez mais rapido e em maior quantidade
devido a complexidade da vida atual. Isso ocorre devido ao avanco tecnoldgico, que
agravou as desigualdades e marginalizou ainda mais certos grupos sociais, 0S quais
séo vistos como oferecedores de risco as classes mais favorecidas.

Além disso, a globalizac&o permite que um individuo, que antes passaria sua
vida fixado em um unico local, possa circular e levar seu modo de vida para diversas
localidades. Com isso, surgem novos conflitos e os riscos sociais se agravam.

A midia, observando essa situacdo, aproveita-se da sociedade do risco para
incutir um medo infundado na mente de seus espectadores, divulgando toda espécie
de crime e empregando um sensacionalista que se aproveita da fragilidade de certos
grupos.

De um lado, a midia divulga crimes com grande dramaticidade. De outro
lado, ela divulga a suposta impoténcia do poder publico frente a onda crescente de
criminalidade. Com isso, acaba criando uma cultura punitiva e a sociedade comeca
a absorver a ideia de que tipificar condutas é o Unico caminho viavel para se sentir
segura novamente.

Assentando-se na ideia de que o Unico caminho para a seguranca é o
enrijecimento do sistema penal, a populagédo bate as portas do Congresso Nacional

exigindo a edi¢do de novas leis, as quais devem ser mais rigidas.
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A fim de manter o prestigio politico que garantira suas reelei¢cbes, 0s
congressistas editam uma nova norma, que € aprovada em tempo record e difundida
em todos os meios de comunicagdo como uma forma de mostrar aos cidadaos
brasileiros que os politicos estdo ouvindo suas reinvindicacoes.

Ocorre que, uma lei editada as pressas, aprovada as pressas e sem
qualquer estudo criminolégico, socioldégico ou histérico por trds de sua criacédo
raramente tem a eficacia desejada. Trata-se, na verdade, de uma Ferrari sem motor
exposta no patio de um famoso shopping center. E bonita, passa a ideia de ser
veloz, mas jamais podera sair dali funcionando.

Essa nova lei apenas tem a aparéncia de possibilitar o controle penal, mas
nao tem qualquer eficacia. Isso ocorre porque o legislador se preocupou Unica e
exclusivamente com a criminalizacdo de condutas e ndo criou 0s instrumentos
necessarios para sua implementacao.

Como resultado, o crime sera praticado e, devido a ineficacia da lei, alguns
criminosos ficarao livre, o que reforcara a ideia de que o sistema penal ainda nao é
rigido o bastante. Cria-se, entdo, uma desordem social, pois as expectativas da
sociedade foram frustradas. Para reestabelecer essas expectativas, deve haver uma
reacdo e, como aquela norma nao foi suficiente, a sociedade busca a criacdo de
novas.

Conforme assevera Alice Bianchini (2002, p. 123)

Criam-se, assim, novos tipos penais, incrementam-se penas, restringem-se
direitos sem que, substancialmente, tais opgbes representem perspectivas

de mudanca do quadro que determinou a alteracdo (ou criagcdo) legislativa.
Produz-se a ilusao de que algo foi feito.

Conforme ja havia exortado Luhmann, a auséncia de reacdo diante da
violacdo da norma leva a sua descrenca. Ocorre que, além da descrenca em relacao
a norma, devido a hiperinflacdo do Direito Penal e sua baixa ineficacia, o proprio
sistema judiciério foi levado a descrenca.

Percebe-se, portanto, que, se a influéncia do lobby substituiu o bem juridico-
juridico penal na funcao de direcionar quais condutas serdo criminalizadas e como
sera feita essa tipificacdo, o Direito Penal acaba se tornando meramente simbalico

ou, em casos mais graves, acaba se adentrando ao Direito Penal do Inimigo.
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Enquanto o Direito Penal simbdlico leva a descrenca de todo o sistema
judiciario, o Direito Penal do Inimigo leva a uma lei dirigida aos inimigos do Estado, e
ndo aos seus cidadaos. De qualquer forma, seja o0 caminho o Direito Penal simbdélico
ou o Direito Penal do Inimigo, haverd uma hipertrofia de bens juridicos, o que

causara mais inseguranca social até que o sistema entre em colapso.
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CAPITULO V — CONCLUSAO

Entender todo o panorama politico brasileiro ndo é tarefa facil. Compreender
0 gque se passa ha mente dos legisladores operantes no Brasil € uma tarefa quase
impossivel. No entanto, o presente trabalho se comprometeu a mergulhar em uma
das faces da criagéo de leis no Brasil: a influéncia do lobby no Direito Penal.

Inicialmente, foi necessério voltar a temas do proprio Direito Penal Geral,
como o conceito de crime e as teorias do crime. Com isso, foi possivel alcancar um
certo estagio no qual se visualizou que toda a teoria do delito converge para um
Gnico ponto: o bem juridico.

ApOs chegar a essa concluséo, foi necessario tentar compreender como 0
lobby influencia o tratamento do bem juridico penal, pois, apenas dessa forma,
podera influenciar a criagéo do proprio Direito Penal.

Percebeu-se, entdo, uma agado substitutiva do bem juridico penal pela
influéncia dos lobbies. Enquanto a teoria pressupde que € o bem juridico penal que
deve nortear a criacao de politicas criminais e definir os limites do poder punitivo do
Estado, na realidade, os lobbies definem o que deve ou ndo ser protegido pela
criminalizacdo de condutas e quais 0s grupos destinatarios das politicas criminais.

Todavia, o bem juridico penal possui uma razdo de ser. Se ele nao
desempenha suas funcdes de forma eficaz, consequéncias gravissimas sobrevém
sobre a sociedade.

Se o bem juridico penal ndo limita o poder punitivo do Estado, o cidadao
passa a ter tolhida a sua seguranca juridica e sua liberdade, pois ndo se enxerga as
barreiras que permitem que ele mantenha suas individualidades, pois o Estado, a
gualguer momento, pode decidir que aquela sua conduta jA ndo deve ser mais
aceita.

N&o obstante, sem o bem juridico como norteador do Direito Penal, ele
podera ser utilizado como um instrumento de uniformizacdo da sociedade,
eliminando toda e qualquer conduta ou pessoa contraria ao padrdo imposto por um
grupo.

Percebe-se, portanto, que a influéncia de todos os lobbies existentes no

Brasil pode ser nociva. Todavia, talvez a influéncia mais assustadora seja a da
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midia, que, ao invés de exercer pressédo direta sobre o Congresso Nacional, utiliza-
se da sociedade para iSso.

A midia fez com que a ideia de que a cominacdo de um preceito secundario
conduziria a uma maior seguranca do cidaddo se tornasse extremamente
promissora, porém, essa ferramenta ndo é o bastante para assegurar o controle
social e nem mesmo uma forma eficiente de incrementar as politicas de seguranca
publica.

Ante o clamor social e midiatico, a tipificacdo de inumeras condutas é
utilizada pelos governantes como forma de demonstrar uma resposta estatal, ou
seja, uma ferramenta que, aparentemente, solucionaria conflitos sociais e
amenizaria o temor dos eleitores em potencial. Por vezes, a criminalizacdo de uma
conduta acaba sendo vista como o Unico instrumento que o Estado dispfe para
administrar o medo incutido nos cidadédos e responder ao anseio de grupos da
sociedade.

E verdade que, entre os varios métodos formais de controle social fornecidos
ao Estado, o Direito Penal constitui a forma mais contundente de intervencdo no
comportamento coletivo. Todavia, a rigidez de seus meios de acdo obriga as normas
penais como ultimo recurso, ou seja, o Estado s6 pode recorrer as normas penais
guando tiver esgotado os meios menos nocivos de protecdo de direitos. Em que
pese seu carater de ultima ratio, ele é utilizado sem restricbes, ampliando seu
ambito de atuacao para além do permitido pela Constituicao.

A proliferacédo das leis criminais € um fendmeno causado pela ineficiéncia do
Estado no combate a crescente criminalidade. De fato, uma vez confirmados os
fatos de relevante repercussao social, os meios de comunicacdo continuardo a
exercer pressao e a agravar a insatisfacdo do povo, o Estado, por sua vez, responde
as demandas sociais de resolucdo imediata e ativa recorrendo a intervencao
criminosa. Como uma alternativa mais rapida e barata para a luta 6bvia contra todos
os tipos de conflitos sociais. O aumento do controle punitivo ndo é apenas um
reflexo do aumento da violéncia, mas o0 mais importante, ele retrata uma construcao
social de poder enfraquecida composta por protagonistas politicos que ndo sao leais

ao povo.
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Essa hipertrofia do Direito Penal apenas gera a sensagado na sociedade de
gue o Sistema Penal € ineficiente para a tarefa de manter a paz social. A crescente
criagdo de leis penais aumenta cada vez mais o descrédito da populacdo nas
instituicbes estatais, o que faz com que a sociedade perceba que suas expectativas
estdo sendo ameacadas.

A paz social depende de um sistema de seguranca de expectativas, ja que a
lei ndo tem o poder fisico para impedir sua violacdo, restando a ela apenas o poder
de coercéo social. Se a sociedade percebe que as leis ndo mais asseguram suas
expectativas, o sistema de expectativas se rompe.

Isto posto, o colapso do sistema penal no Brasil é inevitavel, a ndo ser que
se reintegre os bem juridicos penais as suas funcdes precipuas, permitindo que
sejam eles os responsaveis por nortear toda e qualquer atuacdo do Estado na seara
criminal.

Apenas o0 protagonismo do bem juridico penal é capaz de atender os
anseios da sociedade por seguranca, pois, antes mesmo de estar presente em leis,
ele nascer na propria sociedade, traduzindo os valores maximos para as pessoas
gue a compde. Dessa forma, se é a sociedade a detentora do poder no Estado
Democratico de Direito, seus anseios é que devem nortear a atuacdo penal do

Estado, anseios esses que se traduzem nos bens juridicos penais.
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