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DO ABUSO DO JUS PUNIENDI PELO USO DO SIMBOLISMO
PENAL NA ATUAL SOCIEDADE DO MEDO.

BATALINI, Guilherme Rodrigues®

RESUMO: No presente artigo, de maneira geral, abordaremos um fendmeno que se
mostra cada vez mais presente em nossa sociedade e em nosso ordenamento juridico,
€ uma espécie de antecipacao da puni¢cdo, uma atuacao exagerada do Direito penal,
em ambitos que, em tese, ndo Ilhe competiriam, isso, para conferir uma falsa idéia de
seguranca a populacdo, que se encontra cada vez mais mergulhada na atual
sociedade globalizada e imersa em uma nocdo de risco constante, muitas vezes
influenciada pelo poder da midia. O que perceberemos no decorrer de nosso estudo é
gue essa super atuacdo do Direito penal para além de seus limites fixados pela
Constituicdo configura verdadeiro abuso de direito por parte do Estado, violando
direitos individuais e fundamentais, configurando verdadeiro atentado contra a
Constituicao Federal, além de que, esvazia por completo o conteido da norma penal.

PALAVRAS CHAVE: Sociedade do risco; Jus puniendi; Direito penal simbdlico;
Modernizacao reflexiva; intervencdo minima.

1. INTRODUCAO

Na moderna sociedade mundial, e, mais especificamente, e, com maior
forca, na atual sociedade brasileira, a populacdo tem se tornado cada vez mais

preocupada e verdadeiramente assustada. Novos riscos rondam a sociedade moderna,

! Discente do curso de Direito das Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de Toledo de Presidente Prudente.
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e se mostram cada vez mais presentes e em uma intensidade cada vez maior, 0 que

acaba gerando um descrédito no poder estatal, que, despreparado e, muitas vezes,

desavisado, ndo consegue prevenir tais riscos e nem mesmo remediar eventuais danos.

A midia, de modo geral, preocupada com os niveis de audiéncia tem sido
verdadeira “mercadora da morte” na nova sociedade do risco, transmitindo toda e
qualguer noticia sobre fatos criminosos, mesmo que “rotineiros”, com imensa balburdia,
ressaltando sempre a ineficiéncia do poder publico, e, criticando de maneira
desmedida, e, muitas vezes, desacertada, o que s6 aumenta mais e mais o nivel de

incerteza ja tdo grande no coracgao do cidadao brasileiro.

O poder publico, em especial o poder legislativo (eleito pelo povo), no
escopo de demonstrar atuagéo, acaba seguindo essa “onda social” e legislando além
de seus limites materiais, criando Leis penais cada vez mais rigidas, e, muitas vezes,
restringindo garantias penais e processuais penais, alcangcando o que a doutrina chama
de terceira velocidade do Direito penal (MORAES, 2011, p. 229 a 233) tudo no escopo

de atender os anseios da sociedade moderna.

Ocorre que tal uso desmedido da violenta arma do Direito penal, acaba
sendo verdadeira violagdo a Constituicdo Federal, que, além de né&o resolver o
problema e cercear direitos e garantias individuais, acaba por esvaziar o caréater
extremista e punitivo do Direito penal. Essa utilizagdo simbodlica do Direito penal
configura verdadeiro abuso de direito por parte do Estado; € o que abordaremos nas

poucas linhas tragadas no presente estudo.

2. DA SOCIEDADE DO RISCO

Para entendermos o que a doutrina denominou como “Sociedade do

Risco”, antes de qualquer outra coisa € preciso que entendamos a que risco se referem
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0s pensadores, de maneira que se mostra necessario uma conceituacao etimoldgica,

gramatical e contextualizada do vocéabulo risco.

A melhor definicdo conceitual e gramatical para a palavra risco, sem
sombra de duvidas, é a de perigo. Risco é a chance que ha de que algo aconteca,
entretanto, esse algo que tem probabilidade de ocorréncia € algo negativo, algo que
pode causar dano, algo perigoso, arriscado. Quando se fala em probabilidade de
ocorréncia de coisas positivas, fala-se apenas em chance, em possibilidade. Associa-se
entdo a palavra risco com a palavra perigo, conceituando-a como a probabilidade de

superveniéncia de fato negativo.

Uma vez que se tenha em mente esse conceito, claro, muito embora
sintatico, de risco, entende-se também que estes sdo comuns, e inerentes a existéncia
humana. E impossivel que se fale em vida sem que se fale em risco. Por mais que
minimos, 0s riscos estiveram, estdo, e sempre estardo presentes na vida de maneira

geral, em todo e qualquer ato da vida humana e mesmo no simples fato de existir.

Ocorre que, quando se vive em sociedade, o0s riscos tendem a se
maximizar, tendo em vista o alto nivel de contato com seres vivos, pessoas e coisas. A
verdade é que, quanto maior for o nivel de relacdo entre as matérias existentes no
mundo, maior sera o risco, tendo em vista a possibilidade de ocorréncia de resultados
negativos, possibilidade esta que surge justamente em virtude dessa nova interconexao

de coisas, possibilidade que antes néo existia.

E facil perceber isso quando se analisa o tema sob um contexto histérico e
concreto. Apos a revolucédo industrial, por exemplo, houve o0 aumento da tecnologia de
que dispunha o ser humano, um aumento nos niveis de producdo e uma geracao
imensa de novos empregos, 0 que resultou numa vinda muito grande de pessoas do
campo para a cidade (éxodo rural), fazendo aumentar de maneira mastodontica o
namero de habitantes das cidades. Ocorre que as cidades ainda n&do possuiam infra-
estrutura suficiente para suportar tamanho numero de moradores, de maneira que
muitos destes acabaram por ficar sem empregos, sem moradia e até mesmo sem

alimentacao, vivendo verdadeiramente as margens da sociedade.
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Com o colossal numero de pessoas sem emprego, sem moradia fixa, sem

alimento e geralmente sem ocupacdo, € evidente que aumentaram também a
criminalidade, a prostituicdo e a mendicancia, uma vez que foram estas as formas que
as pessoas encontraram para se manter vivas naguele ambiente novo e hostil que eram
as cidades da época da primeira revolucao industrial. Além disso, merece destaque o
fato de que, com o grande contingente de trabalhadores e a insuficiéncia de vagas nas
empresas para suprir essa demanda, os patrdes aproveitavam para exigir de seus
trabalhadores muito mais do que seus corpos podiam suportar, pagando-lhes muito
menos do que 0 que seria justo. Horas infindaveis de trabalho, trabalhos forgados,
trabalho infantil, ambientes insalubres, e isso tudo em troca de remuneracdo que muitas

vezes era insuficiente até mesmo para a alimentacdo daquele dia.

A consequéncia logica dessa série de fatores ndo poderia ser outra que
ndo o aumento no numero de doencas, mortes, pragas, crimes, mortalidade infantil e
etc. A verdade é que, por mais que tenham surgido inUmeros beneficios a toda a
sociedade com o advento da revolucdo industrial, esta, sem sombra de duvidas, foi

também a causadora de um aumento colossal nos riscos sociais.

O mesmo fendmeno aconteceu e vem acontecendo, mais recentemente,
com o advento dos meios de comunicacdo em massa e com a globalizagdo. Atualmente
as pessoas tem grande facilidade em encontrar outras pessoas, as noticias se
espalham pelo mundo todo em uma fracdo de segundos, e a conexao entre racas,
culturas, povos e religides diferentes tornou-se algo comum. No século XXI as

distancias diminuiram, bem como o tempo.

Hoje € possivel se atravessar o globo terrestre em questdo de horas, os
continentes estdo infinitamente mais proximos, nado fisicamente, é claro, mas em
guestdo de acessibilidade. Nos dias atuais existem tecnologias nunca antes imaginadas
pelo homem, e que mudam com extrema velocidade e de maneira violenta, de modo
que aquilo que hoje € a ultima tecnologia, amanhé ja pode ser algo completamente

obsoleto.

Essa facilidade de obtencdo de informacfBes e de acesso a tecnologia

exige muito do ser humano. O profissional que ndo se mantiver a todo tempo atualizado
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e informado se torna obsoleto, ultrapassado, de maneira que, ndo na mesma

intensidade da época da revolucédo industrial, mas, em menor escala, os empregadores
exigem esforcos extremos de seus empregados, sob pena de estes ndo se encaixarem

no dindmico e rispido mercado de trabalho do século XXI.

Como conseqliéncia, assim como na revolugdo industrial, ha um namero
grande de desempregados, que ndo conseguem encontrar meios licitos para sustentar
sua familia, o que, somado ao 6cio e ao facil acesso a informacdo e aos meios e
instrumentos mais atuais, invariavelmente leva ao aumento da criminalidade,
principalmente nos grandes centros, nos quais a populacdo ja € muito maior do que a
infra-estrutura do local pode ordinariamente suportar, e sé tende a aumentar. A iSso
soma-se a insuficiéncia de funcionarios do Estado (policiais, juizes, escreventes,
promotores) para prevenir e reprimir a criminalidade, bem como a corrupcéo de alguns
destes, a falha no setor educacional brasileiro, dentre diversos outros fatores que néo
sao o tema principal de nosso estudo.

Com essa nova revolucdo tecnoldgica pela qual passa a humanidade,
expandem-se as fronteiras para a criminalidade, surgem novos tipos penais que antes
seriam impensaveis, que encontram arrimo justamente nessa facilidade de
comunicacao e acesso a informacao que se tem nos dias atuais. S&0 0s crimes contra a
ordem tributéria, crimes contra a ordem econdmica, crimes virtuais, dentre tantos

outros.

N&o se pode olvidar que a expansao tecnolégica aumentou também a
cadeia produtiva, de modo que hoje se produz muito mais do que se produzia ha dez
anos atras, ha cem anos atras. Esse aumento constante dos niveis de producéo e essa
busca desenfreada pelo desenvolvimento econémico resulta, também, em um dos

maiores males do século XXI: os danos ao meio ambiente.

Apenas ha pouco tempo o ser humano comeca a se preocupar com a
protecdo do meio ambiente, que engloba uma séria infindavel de coisas e que vem
sendo téo violado nos correntes dias. Seja por meio do desmatamento desenfreado da
vegetacdo mundial, pela poluicdo dos ares, dos mares, dos rios, nascentes e fluviais,

pela caca clandestina, pela poluicéo e destruicdo do solo, a verdade é que hoje em dia
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existem incontaveis maneiras de se prejudicar o meio ambiente, tudo sob a justificativa

do desenvolvimento econdmico e social.

O que podemos concluir dessa breve e sintatica historia é que 0s riscos
sao, de fato, inerentes a vida, entretanto, estes se potencializam muito com o advento
de novas tecnologias, que proporcionam a conexao entre os elementos fisicos, sociais
e psicologicos do planeta e da raca humana, de maneira que percebe-se facilmente

uma relacéo forte, direta e proporcional entre desenvolvimento tecnoldgico e riscos.

Grande parte desses riscos que surgem com o aumento da tecnologia
surge justamente na tentativa (vad) do ser humano de eliminar ou mesmo diminuir riscos
anteriormente existentes. ‘E 0 que se percebe, por exemplo, com o desenvolvimento
das grandes industrias de automoveis, remédios e até mesmo nucleares, que surgem
para auxiliar as pessoas em seu dia a dia, para curar doencas e etc., mas que, por Si
sés, acabam gerando novos riscos ‘a sociedade. Nesse sentido ensina Marta
Rodriguez de Assis Machado:

“‘De outro lado, estabelece-se uma segunda distincdo entre riscos
controlaveis e riscos incontrolaveis. Se a modernidade criou
mecanismos para dominar a natureza e controlar perigos e riscos,
acabou dando causa ao surgimento, acabou dando causa ao surgimento
de outros riscos, que escaparam do controle de suas instituicoes”.
(2005, p. 37).

Na sociedade moderna, que, como vimos, cada vez mais se enche de
riscos em virtude do desenvolvimento tecnolégico desenfreado, da superpopulacéo e
de diversos outros fatores, existem, entdo, essencialmente, dois niveis de risco, a
saber, aqueles que existem por natureza na érbita da vida humana e aqueles que sdo

criados pelo préprio ser humano, justamente na tentativa de impedir 0os primeiros.

O grande problema nessa criacédo de riscos pelo ser humano € que estes
riscos — os criados pelo homem — séo de dificil controle, uma vez que estes apresentam
uma natureza mais sofisticada e estdo muito mais permeados no tecido social do que

0s primeiros. Esse segundo tipo de risco acaba por se tornar tdo comum a sociedade
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quanto o primeiro, a diferenca entre ambos é que o Estado ndo consegue eliminar esse

segundo tipo de risco.

E o caso, por exemplo, das armas de fogo, que foram desenvolvidas,
inicialmente, como uma forma de proteger o ser humano, protegé-lo de animais
perigosos, de outros grupos humanos, para ajuda-lo a cacar, e, mais recentemente,
para prevenir e reprimir a criminalidade. Entretanto, como se percebe facilmente, a
finalidade das armas de fogo nos dias atuais foi completamente desvirtuada, uma vez
que pessoas as usam como instrumento para a pratica criminosa. E o potencial

destrutivo — e, também protetivo — criado pelo homem sendo usado contra si mesmo.

As armas de fogo sdo um claro exemplo do que citamos acima, pois foram
criadas para mitigar riscos naturais a existéncia humana, entretanto, as préprias armas
de fogo se tornaram um risco muito maior, risco esse que o Estado brasileiro, hoje, ndo
consegue controlar. Isso se percebe de maneira clara com uma simples andlise do
colossal numero de armas de fogo que transitam em nosso pais sem qualquer registro,
colecionadas por qualquer pessoa que tenha o interesse. A fiscalizacdo quando a
aguisicdo, venda, posse e porte de armas de fogo no Brasil é extremamente fragil,
deixando brecha para que a utilizacdo desses instrumentos de gigantesco potencial

destrutivo sejam usados “a torto e a direito”.

Nesse interim, h4, ainda, de se reconhecer dois momentos essenciais
nessa sociedade do risco, o da criagcdo desses riscos € 0 do reconhecimento da
existéncia desses riscos pela sociedade. A partir do momento em que a sociedade
reconhece a existéncia desses riscos aquela sociedade industrial passa a ser uma
sociedade do risco, que vive apavorada e em uma constante tentativa de elidir tais
riscos. Esse fendmeno é nomeado pelo socidlogo Ulrich Beck (1997, p. 12) de

“‘modernizacgao reflexiva”. Nesse sentido, explica Marta Rodriguez de Assis Machado:

“‘A reflexibilidade refere-se a transicdo autbnoma, indesejada e
despercebida do modelo da sociedade industrial para o da sociedade de
risco. Sendo assim, pode-se dizer que o principal aspecto desse
mecanismo de transicdo é exatamente sai irreflexdo e sua néo-
intencionalidade — alids, para Beck, é exatamente a abstracdo dos
fendmenos causais que conduz a sociedade do risco.” (2005, p. 31).
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3. DA PUBLICIDADE DOS RISCOS: OS EFEITOS DA MIDIA NA
SOCIEDADE DO MEDO.

Como ja dissemos antes, um dos efeitos inarredaveis da globalizacdo é o
aumento no potencial informativo do mundo. Hoje, um fato ocorrido na india se torna
conhecido aqui no Brasil em questdo de minutos. Hoje todo o mundo conhece — ou
pode conhecer — a situacdo econémica, social, e até mesmo criminologica de cada pais

no globo terrestre, tomando ciéncia, assim, dos riscos inerentes a cada parte do globo.

No Brasil, especialmente nos ultimos, anos a midia vem tomando uma
postura odiosa, disseminando informacdes de maneira completamente desregrada e
sem a menor preocupacdo com o conteudo daquilo que € divulgado, sem qualquer
atencado ao rigor das informacdes, isso tudo em uma busca insanavel pelos pontos na
tabela IBOPE.

N&o se desconhece, nem se intenta aqui, de qualquer maneira, atentar
contra o principio constitucional da liberdade de pensamento e da liberdade de
expressao (art. 5°, incisos IV e IX da Constituicdo), entretanto, ha de haver bom senso
por parte dos veiculadores de informacdo midiaticos. Grandes redes televisivas, de
imprensa escrita e até mesmo de radio vém usando a violéncia e a criminalidade como
verdadeiro produto de venda, propagando informacdes de maneira exagerada e
dramatica, incitando de maneira negativa a opinido publica, o que acaba resultando em
situacdes indesejadas, nas quais a visdo popular se torna massa de modelar perante

essa informagao midiatica desregrada.

E 0 que se observa em casos polémicos e emblematicos, que foram muito

explorados pela midia e que, sem sombra de davidas, renderam as grandes redes

televisivas bons niveis de audiéncia. E o caso, por exemplo, o caso do ex goleiro do
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time do Flamengo, Bruno, acusado de matar e ocultar o cadaver da ex-namorada, Elisa

Samudio; o caso Nardoni, no qual pai e madrasta foram acusados de arremessar a
menina Isabela da janela de um prédio; da enfermeira goiana que matou seu cachorro
com pancadas na frente do filho. Tais casos, evidentemente, foram de situacdes
extremas, de violéncia desmedida e que abalaram toda a sociedade nacional,
entretanto, sera que sdo mesmo tdo raros? Tamanha publicidade néo teria sido joguete

midiatico para prender a atencédo do telespectador? Fica a davida.

A verdade é que a midia exerce forte influéncia sobre a populacdo —
especialmente a brasileira — e, justamente por isso, sua responsabilidade é grande. O
fenbmeno que se observa atualmente é que toda a sociedade, por intermédio da midia,
quer, agora, tornar-se julgadora, e pior, legisladora dos crimes de grande repercussao.
E o0 que Marta Rodriguez de Assis Machado chama de “novos gestores atipicos da
moral coletiva” (2005, p. 89). Nesse ponto, merece transcricdo o trecho de um artigo

publicado pelo sempre lacido Luiz Flavio Gomes:

“O comportamento da midia, que retrata a violéncia como um "produto”
de mercado, é decisivo (para a propagacdo do referido virus). E muito
dificil, nos dias atuais, ver o "populismo penal legislativo" desgarrado da
midia. Midia e "populismo penal" acham-se umbilicalmente ligados. Essa
relacdo incestuosa € tdo evidente que da até para prever alguns
capitulos dessa novela. Na proxima agitacdo midiatica envolvendo um
menor de idade, o Senado vai fazer andar a sua idéia (o seu projeto) de
reducdo da maioridade penal. Referido projeto ja foi aprovado na CCJ
do Senado. Esta parado, s6 aguardando uma nova onda midiatica. Ha
momentos certos para se praticar o "populismo penal". Essa é uma arte
gue os "bons" legisladores (eleitoreiros, claro) sabem utilizar muito bem.

A criminalidade (e a persecucdo penal), assim, ndo somente possuli
valor para uso politico (e, especialmente, para uso "do" politico), senao
gue é também objeto de auténticos melodramas cotidianos que séo
comercializados com textos e ilustragcbes nos meios de comunicacao.
Sao mercadorias da indastria cultural, gerando, para se falar de efeitos
ja notados, a banalizacéo da violéncia (e o conseqiente anestesiamento
da populacao, que ja ndo se estarrece com mais nada).” (GOMES, 2009,

s.p).

Nesse ponto, a todo o momento, a midia critica a atuacao estatal. As leis

estdo erradas, os juizes, promotores e delegados estédo errados (isso quando nao sao
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corruptos), tudo se torna um grande caos. Por mais que se reconhega que 0 sistema

persecutorio brasileiro ndo é dos melhores, também h& de se reconhecer que ndo é dos
piores, e esta evoluindo. O que ocorre é que existem questdes legislativas e juridicas
gue sédo atropeladas pela midia em geral e desconhecidas pela populacéo brasileira, o
que leva a uma critica desenfreada — e, muitas vezes destituida de razao - ao Direito

penal brasileiro.

Nesse contexto, Boaventura de Souza Santos, em sua obra “A critica da
razdo indolente” descreve muito bem, e de maneira, inclusive, poética, a sensacao de

angustia, caos e medo que se forma na atual “sociedade do risco”:

“Ha um desassossego no ar. Temos a sensagao de estar na orla do tempo,
entre um presente quase a terminar e um futuro que ainda n&o nasceu. O
desassossego resulta de uma experiéncia paradoxal: a vivéncia simultanea de
excessos de determinismo e de excessos de indeterminismo. Os primeiros
residem na aceleracdo da rotina. As continuidades acumulam-se, a repeticdo
acelera-se. A vivéncia da vertigem coexiste com a de bloqueamento. A vertigem
da aceleracdo é também uma estagnacdo vertiginosa. Os excessos do
indeterminismo residem na desestabilizacdo das expectativas. A eventualidade
de catastrofes pessoais e coletivas parece cada vez mais provavel. A
ocorréncia de rupturas e de descontinuidades na vida e nos projectos de vida é
o correlato da experiéncia de acumulacdo de riscos inseguraveis. A
coexisténcia destes excessos confere ao nosso tempo um perfil especial, o
tempo cadtico onde ordem e desordem se misturam em combinacdes
turbulentas. Os dois excessos suscitam polarizacbes extremas que,
paradoxalmente, se tocam. As rupturas e as descontinuidades, de téo
frequentas, tornam-se rotina e a rotina, por sua vez, torna-se catastrofica.
(2000, p. 41)

Essa situacdo cadtica, passada pela midia e reconhecida e absorvida pela
sociedade acaba retirando o crédito da populacédo no Estado, o que so faz crescer mais
ainda essa sensacao de inseguranca, que diminui cada vez mais o crédito no ente
estatal. E um verdadeiro ciclo vicioso, que mantém a populacdo brasileira nesse
constante estado de alerta, o que Ulrich Beck denomina como “sociedade do medo”
(1998, p. 56).

O gue agrava mais ainda a situacdo € que, no mais das vezes, nao ha
qualquer fundamento ou novidade nos riscos passados pela midia. Tais riscos, na

grande maioria das situacfes, sempre existiram, sd0 naturais ao planeta terra, apenas,
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agora sdo, com muito maior intensidade difundidos, e, assim, passam a ser mais

reconhecidos pela sociedade, o que gera a tdo afamada situacéo de inseguramca.

4. DA ABSTRATIVIZACAO DOS BENS JURIDICOS

Bens juridico-penais sdo aqueles valores especialmente considerados e
primados pela sociedade de modo que ganham a atencao especial do Direito penal, a
ultima ratio normativa. No advento dessa moderna sociedade do risco, na qual
permanece um constante clima de inseguranca e acaba havendo um maior descrédito
na autoridade estatal, faz-se necessario que o Direito penal alcance novas fronteiras

para garantir a efetiva protecao.

Com os riscos cada vez mais ampliados e desmaterializados que surgem
na sociedade do risco, passam a se destacar, também, bens juridicos e até mesmo
bens juridico-penais que antes ndo demandavam a tutela penal do Estado, é o caso do
meio ambiente, das rela¢cdes de consumo, da ordem financeira e etc. A tendéncia é
justamente de, cada vez mais, se ampliar os limites dos bens juridicos tutelados pela

esfera penal, sob pena de ter-se como ineficaz sua atuacéo.

Com o ja citado aumento dos riscos, surge também uma potencializacéo
dos mesmos, que tém alcance a nivel municipal, estadual, nacional e at¢é mesmo
global, dependendo da intensidade com que se operam 0s riscos. Para que se puna
tais riscos e evite-se 0s resultados danosos, se faz necesséaria essa verdadeira
desmaterializacéo dos bens juridicos (MUSSIG, 2002, p. 169/208).

Com essa abstrativizacédo dos bens juridicos, o Estado acaba se tornando
um Estado preventivo, que busca, a todo custo, evitar a ocorréncia de riscos. Nao
retiramos as razdes estatais para tentar evitar os perigos que circundam o seio social,

essa € uma funcdo Unica e exclusivamente incumbida ao proprio Estado. O que ocorre
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€ que a ferramenta utilizada pelo Estado ndo é a ideal. O Direito penal, como vimos, € a

ultima ratio do ordenamento juridico, e ndo pode ser usado como arma para evitar a
ocorréncia de riscos sociais, trabalho que deveria pertencer exclusivamente ao Direito

administrativo ou civil.

Esse fenbmeno é muito bem explicado por Baratta, que o intitula

dinamizacao dos bens juridicos:

Dinamizacién de los bienes juridicos posee por lo menos dos
significados: em primer lugar, um desplazamiento em la relacién entre
Estado y sociedad em relacién com la produccién y protecion de bienes
juridicos. En el modelo del Estado liberal classico, el Estado de la
certeza del Derecho, los substratos reales de los bienes juridicos son
producidos em la sociedad civil, preconstituidos em relacion com las
funciones publicas. En el Estado de la prevencion, los bienes juridicos
por proteger son, cada vez mas, “bienes” producidos por el Estado
mismo, conciernen a infraestructuras, complejos administrativos vy
funciones que tienen que ver com la actividad del Estado y de los entes
publicos.

En segundo lugar, el Estado de la prevencibn asume por si mismo,
ampliamente, La distribuicién de los bienes producidos em la sociedad
civil, el controle de su produccién, asi como la administracién de los
riesgos que acompafian a la produccion. la administrativizacién del
Derecho penal em el sentido de la tendéncia de I&s normas y de las
deciciones penales a devenir accesorias a norma Yy funciones
administrativas, constituye entonces, s6lo um aspecto de uma
administrativizacion general del Estado. De garante de la certeza del
Derecho (o sea de las reglas del juego y del espacio juridico em el que
se realizan las relaciones de producion e los relativos conflitos). El
Estado se transforma em garante de la seguridad de los bienes,
administrador de los riesgos anexos a la produccion de ellos y de los
conflictos que los acomparam.

El segundo aspecto de la transformacion de los sistemas penales
indicado por el término “dinamizacién de los bienes juridicos”, hace
relacion al desarollo de técnicas de imputacion de responsabilidad penal
gue antecipan la esfera de punibilidad a fases anteriores de la conducta
em las cuales no se ha realizado todavia uma lesion efectiva de bien
tutelado” (BARATA, 199, p. 37-55).

Essa nova visdo de bem juridico como imaterial e abstrato foge
completamente da visédo tradicional que estudamos anteriormente, uma vez que la se

tutelava um bem material, palpavel, como vida, patriménio, integridade fisica, e etc. e
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aqui, de modo diverso, tutelam-se bens genéricos, coletivos, de interesse de todo o

corpo social. Ha de se entender que essa nova “super protecao” estatal tém resultados,
no mais das vezes, bons, de utilidade social, mas, em néo raras vezes, extrapola-se 0s
limites do Direito penal, tendo em vista a extrema sensibilidade desses novos bens
juridicos de ordem coletiva.

4.1. Da Sensibilidade dos Bens Juridicos

Existem bens juridicos que, por sua propria natureza, sdo mais sensiveis
a condutas humanas, de maneira que se ofendem com maior facilidade, enquanto que
outros bens juridico-penais, estes mais resistentes, raramente se ofendem, havendo de
se reconhecer uma variacdo natural na resisténcia oferecida por esses bens juridicos.
Ha, assim, uma maior facilidade na ocorréncia de crimes — entenda-se aqui crime como
a conduta descrita em lei que ofende significativamente bem penalmente tutelado — que
atentam contra aqueles bens mais sensiveis do que quando se ataca aqueles de maior

resisténcia.

Bens juridicos como a vida, por exemplo, muito dificilmente serado
ofendidos, pois esta possui carater altamente resistente. A vida sé se ofende quando ha
a efetiva morte ou a demonstrada tentativa de matar (nesse caso € imprescindivel a
demonstracao da intencdo homicida). A integridade fisica, por outro lado, por mais que
seja bem da mesma natureza da vida, uma vez que ambos tutela, de maneira mediata,
a pessoa, se ofende com maior facilidade, € mais sensivel. Qualquer tipo de agresséao
fisica é capaz de ofender a integridade fisica, desde um simples tapa no rosto até um
disparo de arma de fogo (desde que ndo haja a vontade de matar) sdo capazes de
lesionar a integridade fisica, reconhecendo-se, entretanto, diversos niveis de violacao

ao bem.
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Para que se entenda melhor o instituto que aqui desenvolvemos, pode-se

analisar, por exemplo, a diferenca dos crimes contra a dignidade sexual daqueles que
atentam contra a liberdade sexual. A dignidade sexual € prevista no titulo VI do Cédigo
penal, e € bem juridico complexo (que engloba, em si, outros bens juridicos mais
restritos), ou, macro bem juridico, pois dentro dela estdo presentes outros bens
juridicos, como o pudor publico, o ultraje, os costumes, a incolumidade sexual do menor

e até mesmo a liberdade sexual do menor.

A dignidade sexual, justamente por ser mais ampla, se lesa com maior
facilidade do que a liberdade sexual, que é mais restrita. Ora, em se praticar qualquer
das condutas previstas entre os artigos 213 e 234 do Codigo penal se estara
lesionando a dignidade sexual, ja a liberdade sexual, refere-se somente ao direito de
escolha quanto a com quem, quando, de que forma e com que frequéncia o individuo
irA manter relacdo sexual. Esse bem juridico-penal, mais resistente, somente se ofende
quando for tolhido um desses direitos especificos do individuo. Atualmente, as Unicas
condutas previstas em nosso ordenamento juridico que ofendem a liberdade sexual sédo
as descritas entre os artigos 213 e 216-A. Por mais que se reconheca a reprovabilidade
de qualquer conduta que atente contra a dignidade sexual, € mister reconhecer
também, a distincdo dos bens juridicos por ela englobados.

Mais focados no tema central de nosso debate, apontamos agora, bens
juridico-penais que sdo extremamente sensiveis e que se ofendem com maior
facilidade. Nesse contexto encontram-se geralmente bens juridicos de interesse difuso,
como a ordem econdmica, 0 meio ambiente, as relacdes de consumo e a propria

seguranca publica, aqui tdo debatida.

Esses bens juridicos, justamente por serem muito mais amplos, ofendem-
se com grande facilidade. S&o bens que adquiriram o status de penais ha pouco tempo,
como vimos, com esse novo processo de desmaterializacdo dos bens juridicos. No
caso do meio ambiente, por exemplo, dentro dele protege-se a fauna, a flora, os rios, o
solo, o ar, e etc., de maneira que, qualquer conduta que atende contra qualquer desses

signos, atentara, também, contra o meio ambiente, ofendendo-o diretamente.



Faculdades Integradas e R -
Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagao Cientifica

Presidente Prudente-SP |ISSN 21-76-8498

S Toledo

No caso da seguranca publica, como vimos, esta diz respeito, ndo a

seguranca de todos e cada individuo em conjunto, mas sim, a incolumidade da
sociedade de maneira geral, de um ente maior, coletivo, de maneira que, qualquer
conduta que atente contra a seguranca desse ente social, atentara contra a seguranca
publica. Havendo inseguranca social j& estara ofendido este bem juridico, e, entdo, a
conduta que o ofendeu, sera possivelmente criminosa, desde que presentes os demais

elementos do tipo penal.

O que concluimos com esse estudo, ainda pioneiro, da sensibilidade dos
bens juridico-penais € que, quando mais amplo o bem, maior sua sensibilidade,
principalmente quando se fala em bens juridicos complexos, porque quando o bem
juridico é classificado como complexo ele € continente de outros bens juridicos mais
especificos, de modo que, ofendido qualquer destes bens mais restritos, estara,
inarredavelmente, se lesando o bem mais amplo. A reciproca, entretanto, ndo é

verdadeira.

Ofendendo-se a flora nacional, por exemplo, evidente que se ofende ao
meio ambiente, entretanto, ofendendo-se a fauna, embora se lese 0 meio ambiente
(mais amplo, continente), ndo ha qualquer lesao a flora (mais restrito, contido), por isso,
imprescindivel que se reconheca uma maior sensibilidade I6gica nos bens juridico-

penais mais amplos e uma conseqtiente resisténcia naqueles mais especificos.

Por isso, propomos, aqui, uma classificacdo que, embora béasica, possui
grande importancia para a compreensdo do tema. Trata-se de classificacao triplice dos
bens juridico-penais quanto a sua sensibilidade. De acordo com nossa classificagdo
existem bens juridico-penais: 1) Resistentes sdo os bens que dificimente serdo
lesionados, tendo em vista sua especificidade, que gera uma natural resisténcia; Il) Sado
os bens sensiveis. E aqui que se encontra a grande maioria dos bens juridicos, que,
nem sao tao especificos a ponto de poucas condutas humanas os atingirem, e nem sao
tdo amplos que poderiam ser lesados com mera desobediéncia normativa, e, por fim, 11l

Hipersensiveis sdo os bens juridicos mais sensiveis em nosso ordenamento juridico.

Condutas, muitas vezes simples, e destituidas de resultado naturalistico, por exemplo,
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s&o capazes de ofendé-los. E o caso dos macro bens juridicos, ou bens juridicos de

interesse difuso, que, na grande maioria das vezes, acabam sendo complexos.

Importante aqui salientar que, em qualquer das trés espécies de bens
juridicos, mas, especialmente quando se falar em bens hipersensiveis, deve-se atentar
a legalidade e principalmente & intervengcdo minima e a insignificancia, aferindo sempre
se estdo presentes 0s requisitos para sua aplicacdo, conforme abordado em capitulo
anterior, uma vez que, mesmo que haja ofensa ao bem juridico-penal, se essa ofensa
nao for significativa, a conduta, ainda assim, sera atipica materialmente, passando a

mera infracdo administrativa, ou mesmo ilicito civil.

Por fim, ndo h& que se confundir a sensibilidade dos bens juridico-penais
com a especial vulnerabilidade de certos individuos. Em nosso estudo, a maior ou
menor sensibilidade (ou vulnerabilidade) é do bem juridico objetivamente tutelado, ndo
de seus titulares, até mesmo porque muitos bens juridicos sdo vagos (ndo possuem

titular especifico).

De modo diverso, quando se fala em vulnerabilidade ou hipossuficiéncia
da pessoa tutelada pela norma penal, estd a se referir a individuo especifico, com
peculiar condicao de fraqueza, o que acontece, por exemplo, nas relagdes de consumo,
onde o consumidor é parte mais fraca (Cédigo de Defesa do Consumidor), ou mesmo
nas relagdes domeésticas envolvendo violéncia contra a mulher (Lei Maria da Penha.
Por mais que a tutela das referidas Leis seja de carater geral (a todas as pessoas que
possuem a condi¢do especial de consumidor ou mulher no a&mbito domeéstico), ela se
refere a individuos, ndo a bens juridicos. Por mais que individuos sejam, naturalmente
titulares de bens juridicos, os conceitos ndo se confundem. A vulnerabilidade do
individuo é propriamente subjetiva, enquanto que a sensibilidade dos bens juridicos é

de carater objetivo.

5. DO DIREITO PENAL SIMBOLICO
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O que a doutrina conceitua como Direito penal simbdlico é justamente
esse uso da maquina publica, mais especificamente do Direito penal, para reprimir cada
vez mais condutas, na tentativa de mostrar servico e, principalmente, conquistar o

coragao da populacéo, os eleitores.

Em nosso pais, como bem sabemos, o poder pertence ao povo e € por ele
exercido por meio de seus representantes legais, que sdo escolhidos por eleicbes
diretas (democracia). Ocorre que esse sistema representativo democratico, como todo
sistema de exercicio do poder, possui alguns pontos fracos. No Brasil, por exemplo, é
publico e notdrio que nado se elege legisladores por sua honestidade e probidade ou por
sua competéncia, mas sim por sua habilidade dialética e de convencimento, por sua

popularidade.

Justamente por isso — e assim deve ser, infelizmente, em um sistema nos
quais os legisladores séao eleitos e representam o povo — 0 legislador acaba sendo
muito influenciado pela opinido popular na elaboracao legislativa. O legislador penal,
infelizmente, acaba criando novos tipos penais baseado no pensamento dessa nova
sociedade do medo, que se influencia muito facil pelos veiculos midiaticos, o que acaba
resultando em um Direito penal muito mais rigido, com menos limites, e até mesmo

violador de alguns Direitos e garantias fundamentais.

O Direito penal simbdlico tem como ideologia a criminalizacdo de condutas
gue ndo deveriam estar sob o ambito do Direito penal, condutas que, por mais que
perturbem a paz social, ndo demandam o interesse do gigante adormecido do Direito
penal. Ocorre que os legisladores, que, na maioria das vezes desconhecem, ou
simplesmente ignoram o0s principios da intervencdo minima do Direito penal, da
subsidiariedade, da fragmentariedade, da ofensividade, da culpabilidade, e tantos
outros que sdo tao caros ao Estado Democratico de Direito, simplesmente criminalizam
novas condutas a seu bel prazer, ferindo de morte os ideais iluministas pelos quais o

povo tanto lutou.

Nesse sentido leciona Silva Franco:
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“‘os meios de comunicacdo de massa comecaram a atuar, movidos por
interesses politicos subalternos, de forma a exagerar a situacdo real,
formando a idéia de que seria mister, para remové-la, uma luta sem
quartel contra determinada forma de criminalidade ou determinados
tipos de delinquentes, mesmo que tal luta viesse a significar a perda de
tradicionais garantias do préprio Direito Penal ou do Direito Processual
Penal”. (1994, p. 32-34).

O povo justifica a utilizacdo dessa medida com afirmativas tolas e que se
aproximam do totalitarismo, tais como “bandido ndo tem direito”, “para mim, bandido
tem é que morrer’ e “o Estado tem que nos proteger dos bandidos a qualquer custo”.
Entretanto, esquece-se que a ideia de criminoso, ou de “bandido” é subjetiva e vem se

alterando com muita frequiéncia com o passar do tempo.

Se criminoso € quem pratica conduta criminosa, e quem define quais
condutas criminosas sao o legislador, que representa o povo, € o proprio povo quem
escolhe quem seréao ou nao os “bandidos”, e, na medida que se expande cada vez mais
e mais 0 ambito de aplicacdo do Direito penal, mais e mais condutas serao criminosas e
mais e mais bandidos existirdo. E mais um ciclo vicioso dessa odiosa onda de

hipertrofia legislativa trazida pela sociedade do medo.

O direito penal simbodlico, ou simbolismo penal, consiste entdo,
basicamente, nessa expansao do ambito de criminalizacdo de condutas, que acaba, no
mais das vezes, extrapolando os limites constitucionais de atuac¢do do Direito penal, de
acordo com principios por nés ja estudados. Essa ampliacdo punitiva e expansao
legislativa sdo consequéncia dessa abstrativizacdo e dinamizacdo dos bens juridico-
penais, que, por sua vez, advém diretamente do surgimento dessa nova sociedade do

risco, ou, sociedade do medo.

Esse método legislativo e esse medo social acaba sendo de muito
interesse aos aspirantes a cargos eletivos, que fazem campanhas de “tolerancia zero a
criminalidade” e de eliminagdo da “bandidagem”, transbordando populismo. Nessa

toada, merece transcricdo um trecho da obra de Santoro Filho:
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uma onda propagandistica dirigida especialmente as massas populares,
por aqueles que, preocupados em desviar a atencdo dos graves
problemas sociais e econémicos, tentam encobrir que estes fenbmenos
desgastantes do tecido social sdo, evidentemente, entre outros, 0s
principais fatores que desencadeiam o aumento, ndo tdo desenfreado e
incontrolavel quanto alardeiam, da criminalidade. (2000, p. 132-133).

Esse sistema penal foi muito forte nos Estados Unidos da América, na
década de oitenta. A titulo de exemplo, podemos citar a politica das “Janelas
Quebradas”, encabegada por James Q. Wilson e Geroge Kelling, e que preceituava
que, se uma janela, de uma fabrica ou escritério, € quebrada, imediatamente deve ser
reparada e sancionado o criminoso, do contrario, logo as demais pessoas poderiam
pensar que nao havia quem se preocupasse com aquele lugar e zelasse por sua paz, o
que faria com que novos criminosos quebrasse mais e mais janelas, ampliando a
sensacado de impunidade e aumentando, cada vez mais a criminalidade, o que
culminaria, por fim, com o abandono daquele bairro pelas pessoas de bem, deixando-0
a revelia, nas maos dos criminosos (MORAES, 2011, p. 211-212).

Esse movimento, eminentemente simbodlico e populista influenciou na
criacdo de outros movimentos igualmente simbdlicos e populistas, tais como as
politicas, também norte americanas, de “Tolerancia Zero” e “Law and Order”, que tinha
como caracteristicas aquelas por nés ja citadas como base do movimento simbodlico,
tais como a aplicacdo da legislacdo penal e a reducdo de garantias penais e

processuais penais.

Aqui no Brasil, alguns autores apontam como norma de carater fortemente
simbdlico a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90). Para Dotti, por exemplo, na
década de noventa, no Brasil, houve forte influéncia do movimento Law and Order, com
a criacdo de inumeras leis com estas caracteristicas, como as Leis 8.072/90; 9.078/90;
9.029/95; 9.455/97, e tantas outras (2004, p. 25-26).

Ocorre que, esse simbolismo penal deve ser evitado, ndo apenas pelo
legislador, mas por todo e qualquer operador do Direito, especialmente pelo Juiz,
quando da aplicagéo da Lei ao caso concreto.
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E que o poder judiciario, por ser o Gnico dos trés poderes que n&o possui

representantes eleitos pelo povo, ndo deve respeito diretamente ao povo, mas sim a
Constituicdo. O poder judiciario, de maneira geral, é o guardido das Leis e,
principalmente, da Constituicdo Federal, ndo podendo este se deixar levar por ondas
populistas, criminalistas e simbdlicas, devendo sempre atuar estritamente de acordo
com a Constituicdo, mesmo que essa nao seja a vontade de quase todos, ou mesmo de
todos os cidaddos de um pais. Por isso se diz que o poder judiciario tem uma funcéo
contramajoritaria (BARROSO, 2011, p. 385-386). O professor Luis Roberto Barroso

bem explica no que consiste essa funcdo contramajoritaria:

Os meétodos de atuacdo e de argumentagdo dos 6rgaos judiciais séo,
como se sabe, juridicos, mas a natureza de sua funcédo € inegavelmente
politica, aspecto que é reforcado pela exemplificagdo acima. Sem
embargos de desempenhar um poder politico, o Judiciario tem
caracteristicas diversas das dos outros Poderes. E que seus membros
nao sdo investidos por critérios eletivos nem por processos majoritarios.
E é bom que seja assim. A maior parte dos paises do mundo reserva
uma parcela de poder que seja desempenhado por agentes publico
selecionado com base no mérito e no conhecimento especifico.
Idealmente preservados das paixfes politicas, ao juiz cabe decidir com
imparcialidade, baseado na Constituicdo e nas leis. Mas o poder de
juizes e tribunais, como todo poder em um Estado democratico, é
representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e deve contas a
sociedade.[...]. Em sentido amplo, a jurisdicdo constitucional envolve a
interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo, tendo como uma de suas
principais expressdes o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos. No Brasil, essa possibilidade vem desde a primeira
Constituicdo republicana (controle incidental e difuso), tendo sido
ampliada apés a Emenda Constitucional n. 16/65 (controle principal e
concentrado). A existéncia de fundamento normativo expresso, aliada a
outras circunstancias, adiou o debate no pais acerca da legitimidade do
desempenho pela corte constitucional de um papel normalmente referido
como contramajoritario: 6rgados e agentes publicos nado eleitos tém o
poder de afastar ou conformar leis elaboradas por representantes
escolhidos pela vontade popular. (BARROSO, 2011, p.385 e 386).

Embasados nesse fundamento é que dizemos e fundamentamos que o
poder judiciario ndo pode se deixar levar pelo pensamento popular, muito pelo

contrario, deve seguir as orientacdes e nortes trazidos pela Constituicdo Federal,
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mesmo que isso implique ir contra toda a populagdo nacional. E o que determina a

propria Carta Maior.

E extremamente necessario e essencial ao Estado Democréatico de Direito
que haja essa fiscalizacdo mais rigida por parte do poder judiciario, que por ter
membros nele ingressantes por meio da meritocracia e ndo da democracia, possibilita
uma maior isengdo de seus membros, que nao tem a necessidade de atender
interesses politicos supervenientes, mas somente aqueles ja previamente dispostos na

Carta Maior.
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