~ Novas perspectivas das
- Ciéncias Criminais
escritos em homenagem a

Professora Maria Auxiliadora Minahim

Maria Auxiliadora Minahim é uma‘daquelas pessoas cuja vida e cuja
histéria se confundem com a historia da Faculdade de Direito que
tanto-ama. S3o 37 anos de dedicacdo a docéncia por essa Mestra de
tantos. (...)

' Como uma celebracdo de tantas conquistas e reconhecimento da
relevancia de sua obra feito fora de casa, entendemos que. seria
o momento de prestarmos a devida homenagem a Professora —
como afetuosamente a chamamos — pela relevancia de sua atuacao
académica e pela qualidade de sua producdo na area do Direito Penal.

Gientes ‘de que ndo conseguiriamos abranger o grande circulo de
relacGes profissionais e afetivas gue ela estabeleceu, convidamos
e reunimos nesta obra Professoras e Professores de Direito Penal'e
Direito Processual Penal da Faculdade de Direito da UFBA e de outras
instituicdes de Ensino Superior com guem.a Professora conviveu no
Doutorado da UFRI ou se aproximou em razdo das atividades'da Pas-
Graduacdo, e também representantes dos orientandos‘do Doutorado,
todos eles testemunhas do seu compromisso com. as atividades
académicas, com a valorizacao da Universidade Federal'da Bahia. (...)

* Finalizamos fazendo nossa, Professora, a frase que um dia o Mestre
Raul Chaves lhe disse: “Estou vivo e conto ainda viver amanha, como
hoje, amando a vida, onde ha gente como vocé”.

Alessandra Rapacci Mascarenhas Prado

Sebéstian Borges de Albuquerque Mello
Yuri Carneiro Coélho
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__Criminalizacdo meramente simbolica-
" nos dominios da crimihali_dade
economico-financeira?

Juliana Pinheiro Damasceno’e Santos

1. INTRODUCAO

__ Ha indimeras leis penais no Brasil que proibem violacdes-a valores
essenciais da sociedade e cujos potenciais sujeitos ativos sio membros
das elites estratégicas do Pais (crimes de colarinho-branco). Questiona-
-se se hd uma criminalizagdo meramente simbolica dos desvios tipicos
das classes sociais hegemdnicas, como vulgarmente se preceitua, e, de-
pois disso, em que medida o universo simbolico do Direito Penal (e suas
figuracdes) ainda é um instrumento de utilidade social dentro da atual
configuragdo comunitaria.

Nos dominios da criminalidade econémico-financeira, com frequén-
cia invulgar, diz-se que se esta diante de um Direito Penal simbdlico (uma
reagdo puramente simbélica) (HASSEMER, 1998) ou de o instrumento
repressivo exercer apenas uma fungdo promocional (SILVA SANCHEZ,
2002). Denuncia-se o legislador penal de adotar uma “politica desones-
ta", um “faz-de-conta” (HASSEMER, 1998, p. 43), causando a impressao
de que esta preocupado com o problema da criminalidade, quando, na
verdade, elege um instrumento consabidamente inepto para combater
eficientemente a criminalidade real. Renato de Mello Jorge Silveira ma-
nifestou-se sobre a matéria:

Grande equivoco e inexoravel problema das sociedades de risco sdo es-
tas formulagdes simbdlicas. Deformando o justo aos prazeres nao-cien-
tificos, ndo raras vezes ¢é percebida a impropriedade da atuagdo penal.
Mais do que nunca, a tutela dos interesses difusos bem deve comba-
ter semelhante tendéncia, pretendendo pontificar o Direito Penal ideal
(SILVEIRA, 2003, p. 174).

'
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Para Hassemer (1998), o Dlrelto Penal SImbéhco identifica-se a par-

_ tir de duas caracteristicas: ndo serve a protegio de bens juridicos e obe-

dece a propdsitos de pura jactancia da classe politica.

Outra preocupacéo, messa mesma linha; ¢ a de o Direjto Penal per-

der o seu carater de ultima ratio, contrariando oprincipio da interven-
¢do minima, que deve seguir como norte interpretativo de um Direito
Penal Garantidor. -

- Refere Muifioz Conde (1997, p. 37-42) que essa tendéncia 3 funcio-
nalizagdo do Direito Penal “encerra o perigo de que lhe sejam atribuidas
tarefas que na prética ndo pode cumprir, oferecendo, enganosamente, a
opinido publica perspectivas de solugbes de problemas que de imediato
nao se apresentam na realidade”.

Argui-se, nesse sentido, se a tentativa de aprisionar em molduras pe-
nais realidades demasiadamente fluidas e mutéveis (ordem econdmica,
sistema financeiro, por exemplo), por vezes, resulta em um Direito Penal
puramentesimbélico, visto que supostamente despido de eficicia saciat.

2. CRIMINALIZACAO MERAMENTE SIMBOLICA NOSDOMENIOS DA
CRIMINALIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA?

Os simbolos, por se tratar de uma forma especial de linguagem,
sempre estiveram atrelados as experiéncias humanas, seu mistério e sa-
cralidade. Dessa forma, os diversos campos do conhecimento debruga-
ram-se, em alguma medida, sobre seu estudo para melhor compreender
as proprias estruturas e instituigdes sociais.

Obviamente, o Direito Penal, por sua prépria natureza, como objeto cul-
tural - produto da criagio humana - é necessariamente simbélico; como
simbélico ¢, também, o préprio homem. De acordo com Cassirer (1994),
deve-se definir o homem como animal symbolicum, e ndo como rationale.

Partindo-se da premissa de que todo o Direito apresenta uma fun-
¢do primariamente simbdlica, ao reconhecer ideais que representam
exatamente o oposto da ‘conduta estabelecida, formando um‘'mundo
onirico, encobridor de contradigdes, irracionalidades e governado, ao
menos retoricamente, pela razio, (Arnold apud NEVES, 2007) nio have-

-ria-sentido falar em Direito Penal simbélico pois, particularmente, nio

haveria um problema na produgio dos textos dessa seara.

Contudo, o termo adjetivador “simbélico”, em matéria de politica cri-
minal, é frequentemente empregado no sentido de “falacioso”, “enganoso”.
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Anabela Miranda Rodrigues (1999), ao refletir sobre o Direito Penal
fiscal, defende sua dimensao de uitima ratio, ao tempo em que critica a
carga simbdlica negativa trazida pelo Direito Penal cujo arsenal puniti-
vo n@o se mostra A altura de lhe garantir vigéncia e validade, falecendo-

"-lhe, pois;capacidade real para solugio do problema.

No seu sentir, em vez de afirmar valores, contrariamente gera um
efeito corrosivo da essencialidade desses mesmos valores, “e os que sdo
apanhados pela malha da punigio sdo apenas meros bodes expiatérios
que sdo utilizados para mostrar que o sistema, aparentemente, funcio-
na” (RODRIGUES, 1999, p. 183} —

No Brasil, Alberto Silva Franco cunhou a expressiao pampenalismo
para designar essa forma de utilizagdo do Direito Penal como se fora .
“uma espécie de panacéia para todos os males”. Para ele, o fenémeno
“quando ndo se traduz em uma bastardiza¢do deste instrumento de con-
trole social, pode representar uma completa desmoralizagio decorrente
de sua inoperdncia e de sua ineficicia” (FRANCO, 1994, p. 36-37),

Seria a maior das utopias cognitivas enxergar a Ciéncia repressiva
como objeto em si, ignorando suas intimas conexdes com o funcionamen-
to da sociedade. Merece referéncia a ligio de Marcelo Neves, para quem:

A legislagio 4libi decorre da tentativa de dar a aparéncia de uma solu-
¢da dos respectivos problemas sociais ou, no minimo, da pretensdo de
convencer o piblico das boas intengées do legislador. Como se tem ob-
servado, ela ndo apenas deixa os problemas sem solugdo, mas além dis-
so, obstrui o caminho para que eles sejam resolvidos. A essa formulagdo
do problema subjaz uma crenga instrumentalista nos efeitos das leis,
conforme a qual se atribui 3 legislago a fungio de solucionar os proble-
mas da sociedade. Entretanto, é evidente que as leis ndo sdo instrumen-
tos capazes de modificar a realidade de forma direta, pois as varidveis
normativo-juridicas defrontam-se com outras variéveis orientadas por
outros cédigos e critérios sistémicos (NEVES, 2607, p. 39).

Na mesma linha de intelecgéo, Silva Sdnchez preleciona:

Nao ¢ infrequente que a expansio do Direito Penal se apresente como
praduto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que busca-
ria no permanente recurso 2 legislagio penal uma (aparente) solugdo
facil aos problemas sociais, deslocando ao plano simbélico (isto &, a0
da declaragdo de principios, que tranqiiiliza a opinido piiblica) o que
deveria resolver-se no plano da instrumentalidade (da protegao efetiva)
(SILVA SANCHEZ, 2002, p. 23)

Analisanda a escalada da criminalidade no Brasil, a partir das duas tlti-

_ mas décadas do século XX, Marcelo Neves preleciona que a discussao sobre
¢ ; _
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uma legislagdo penal mais rigorosa apresenta-se como um alibi, dado que
“o.problema nao decorre da falta de legislacgo tipificadora, mas sim, fun-
damentalmente, da inexisténcia dos pressupostos socioecondmicos e po-
liticos para a efetivagid da legislac}ﬁo penal em vigor” (NEVES, 2007, p. 39)

Silencia-se,! nesse momento, a indagag8o polémica feita por Coleman
arespeito da-origem das leis que institufram os crimes de colarinho-bran-
co: “Serdo essas leis reflexo do consenso normativo da sociedade, produto
de uma luta pluralista entre grupos mais ou menos equivalentes ou o prin-
cipal objetivo delas é realmente proteger os privilégios da elite governan-
te e do sistema capitatista?” (COLEMAN, 2005, p. 206-207) -

Umadificuldade que se apresenta a atribuigdo, sem receios, da pecha
de simbdlico a tal intervengdo penal (porque normativamente ineficaz)
é saber, por exemplo, como questiona Marcelo Neves (2007, p. 51), “Qual
o grau de ineficicia normativa entio necessario, para que se atribuam
a uma lei efeitos hipertroficamente simbéligos (legislagio simbélica)”.

- . Seguramente, o_recﬁrs.o imoderado 2 tipificacdo penal, a hipertro- -

fia legislativa, a exacerba¢do do rigor punitivo pode aplacar os anseios
de uma mentalidade punitivista; contudo, ndo sdo meios idoneos para
desencadear as almejadas mudangas sociais ou, tampouco, pode servir
de instrumento de governo da sociedade. A presenga do Direito Penal
- meio mais radical de interveng3o juridica nessas novas zonas de crimi-
nalizagdo - ndo produzirs, por si mesma, mudangas sociais significati-
vas, até porque nio é possivel lhe atribuir um viés emancipador. '

O problema estd no manejo indiscriminado e irracional do Direito
Penal, porque contribui para sua desfiguragio enquanto instrumento re-
pressivo, sentida pela perda do contetido ético que deve residir nas san-
¢0es criminais e pela inidoneidade para prevencio de certos riscos, cul-
minando, inclusive, com uma descrenga generalizada no sistema juridico.

De mais a mais, o legislar por legislar gera uma perigosa indiferen¢a
entre o Direito e a sociedade, o alheamento a possibilidade real de apli-
cagdo da lei penal.

Embora se reconhega a légiﬁmidade das injungdes do Direito Penal
para protec¢io da ordem econdmica e do sistema financeiro, a politica cri-

1.  Nao serdo examinados o desenvolvimento histérico e o processo dessas leis e os bastidores

de seu processo de elaboragiio por ndo ser o objetivo do presente trabalho. De qualquer sorte,
no Brasil, o processo legislativo obedece a um sistema democritico estabelecido constitucio-
nalmente, no qual os legisladores s3o representantes da vontade popular.
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minal ndo pode se éxpor ao risco de precipitagdes irracionais, nem darva-
z30 a excessos, oscilando ao sabor das emog¢des midiaticas, para entorpe-

_ cer gs anseios, nem valer-se da sua normatividade para satisfazer fetiches

punitivistas divarciados da racionalidade penal democriética.

- A tutela penal legitima-se quando a criminalizagdo for realmen-
te necesséria, valendo o critério da ultima ratio para sua intervengo.
Quando a conduta revestir-se de dignidade penal, pela confirmaggo de
valares sociais, a tipificagdo de condutas ainda serve como fonte de esta-.
biliza¢do de comportamentos, para assegurar expectativas normativas.
Ainda que a conduta nio desejada se materialize, ao mehos a estrutura
de expectativa juridico-penal de que esta ndo deveria se reallzar resta,
genericamente, garantida.

Como arremata Ferraz Junior (2003, p. 104}, “Normas, nesse con-
texto, manifestam expectativas cuja duragio é estabilizada de modo con-
trafiitico, isto &, a generalizagdo da expectativa independe do cumpri-
mento ou descumprimento da agdo émpiricamente esp_ergada”. -

Refoge ao abjetivo deste trabalho discorrer sobre a teorizagdo insti-
tucional do Direito, como teoria estrutural da sociedade e o pensamento
de seus protaganistas Niklas Luhmann (teoria dos sistemas) e Jiirgen Ha-
bermas(teoria da comunicagio). De qualquer sorte, ambas as teorias des-
crevem as normas como estruturas sociais transmitidas por comunicagao.
Nesse sentido, as normas sio esquemas simbdlicos de orientagdo que, por
se tratar de normas juridicas, determinam as caracteristicas fundamen-
tais de uma concreta configuragio social. Por meio delas o sistema de co-
municacdo social se descreve e se reproduz (MUSSIG, 2001, p. 35-36).

Apesar da hrutalidade do sistema repressivo, o Direito Penal ndo
pode renunciar & missio de proteger bens juridicos. Reveste-se de le-
gitimidade comp instincia de controle social das graves disfungdes em
matéria econdmica, desde que esteja fundamentado no absoluto respei-
to as garantias constitucionais e aos principios da fragmentariedade e
subsidiariedade,

3. EXPANSIONISMO PENAL E O PRINCiPIO DA INTERVENCAO
MiNIMA

Um juizo mais ag¢odado sobre a miriade de condutas que criminali-
zam ameagas, reais ou supostas, de violagdes a tais interesses poderia
levar a conclus3o de que, ao se empenhar nessa tutela, o Direito Penal

vulnerana a intervengdo minima, principio classico de limitagio do jus
]
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- bum’endi estatal, bem como de seus subprincipios da frégmentariedade.

e da subsidiariedade. Além de conduzir a indagagio: como sera possivel
concilid-los com a demanda crescente por protecdo e seguranca?

Se, de um lado, se busca a reafirmagio intransigente de um Direito
Penal ultima ratio e, portanto, minimo, de outro, propagam-se discursos
radicais por uma desmesurada criminaliza¢do, sob o argumento da ex-
trema relevéncia da tutela penal. Erigem-se, pois, na seara penal os deli-
neamentos de um Direito Penal minimo e de um Direito Penal maximo,
cuja distingdo foi assim tragada por Luigi Ferrajoli:

A certeza perseguida pelo direito penal méximo est4 em que nenhum
culpado fique impune, a custa da incerteza de que também algum
inocente possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito penal
minimo est4, ao contririo, em que nenhum inocente seja punido &

: custa da incerteza de que também algum culpado possa ficar impune.

Os dois tipos de certeza e os custos ligados as incertezas correlativas

refletem interesses e opinides politicas contrapostas: por um lado,

a mixima tutela da certeza pablica acerca das ofensas ocasionadas
_ . pelo delito e, por.outro ladq, a_maxima tutela das liberdades indivi-

duais acerca das ofensas ocasionadas pelas penas arbitrarias (FER-
RAIJOLI, 2002, p. 84-85). -

Malgrado haja um consenso em derredor da ideia de que o Direito
Penal se afigura como a mais gravosa forma de interveri¢io do Estado
em face do individuo, e que, dessa forma, sé pode ser convocado como
recurso de ultima ratio? as dltimas décadas tém assistido a um acen-
tuado expansionismo penal. A excepcionalidade da intervengdo, por ve-
zes, deixa de ser regra, verificando-se uma hipertrofia do sistema penal,
principalmente no dominio especifico do Direito Penal econdmico.

José de Faria Costa e Manuel da Costa Andrade (1982, p. 100) pon-
tificam que: “O Direito Penal econdmico perfila-se, assim, como uma das
raras areas do ordenamento juridico penal onde a vertente da neo-cri-
minalizagdo sobreleva claramente a influéncia do movimento geral de
descriminalizagdo”.

Jestis-Maria Silva Sdnchez, em critica ferrenha, denunciou a atual ten-
déncia expansionista do Direito Penal, denominando “expansio™ a “criagio

1

2. Assim é que s6 pode ser convocado como tiltima razdo de ser do Estado, quando absoluta-

mente imprescindivel & protec3o de bens juridicos considerados fundamentais, que garantam
a coexisténcia pacifica na sociedade.

3. Desponta, entiio, uma tendéncia A expansio do Direito Penal pés-industrial, de que fala Jesu-
s-Marfa Silva Sanchez. Entre as causas mencionadas por Silva Sinches, devem-se assinalar:
a) O aparecimento de novos interesses ou de novas valoragdes de outros j4 existentes - por
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de novos ‘bens juridico-penais’, ampliagio dos espagos de riscos juridica-
mente relevantes, flexibilizag3o das regras de imputagio e relativiza¢do dos

- principios politico-criminais de garantia”. (Sl LVASANCHEZ, 2002, p. 21).

De acordo com a li¢do de Carbonell (1996, p-194), “a tarefa.do Direi-
to Penal é precisamente a de intervir o minimo possivel para conseguir
o maximo de liberdade”. : :

Em defesa de uma modernizagio do Direito Penal e da integracdo
de tqda a criminalidade material tipica das classes poderosas, que fora
historicamente excluida de seu discurso, adverte Luis Gracia Martin:

Em outras palavras: a modernizacdo do Direito Penal ¢ a luta pela
integragdo no discurso penal da criminalidade material das classes
sogiais poderosas que elas mesmas conseguiram até agora excluir
daquele discurso gra¢as a sua posi¢io de poder de disposi¢3o abso-
luta sobre o principio de legalidade penal desde a sua invengdo pelo
idedrio politico ilustrado liberal da burguesia capitalista (GRACIA
MARTIN, 2005, p. 117).

.- Por sua vez,em defesa de um modélo de Dir¢ito Penal minimd; Paus
lo de Souza Queiroz propugna a redugio do marco de intervengao, do
sistemna penal, como exigéncia de racionalidade e imperativo de justica
social, uma vez que é um sé instrumento, “nem o mais importante, nem
o mais recomendavel” (QUEIROZ, 2002, p. 29), a servigo dos fins consti-
tucionais do Estado, assinalando tratar-se da mais violenta e desastrosa—=
forma de intervencdo na vida dos cidad3os.

A preocupagio com o crescimento desmedido do Direito Penal figu-
ra, atualmente, como “cabo das tormentas” daqueles que se debrucam

exemplo, as instituigdes econémicas de crédito ou de inversio - isto é, a ascensdo de novos
bens jurfdicos penais em face da conformagio de novas realidades; b) a institucionalizagio
da inseguranga; em uma sociedade complexa, os contatos sociais podem redundar na predu-
¢dq de danos a Jongo prazo porque se opta pelo uso freqilente de tipos de perigo e de perigo
presumido (canfiguragiio mais abstrata); c) a sensagio social de inseguranga {sociedade do
tpedo) da qual resulta uma demanda por um aumento da protegdo penal; como se vé no re-
curso 3 criminalizagio em matéria econdmica, ambiental e de corrupgo politica; d) a identi-
ficagdo social com a vitima (sujeito passivo) do delito, 0 que importa em uma demanda pelo
recrudescimenta do direito penal nessa 4rea. Verifica-se uma alteragdo progressiva no jus
puniendi: se antes se destacava “a espada do Estado contra o delinquente desvalido", agora,
“a espada da sogiedade contra a delinquéncia dos poderosos". A politica criminal intervencio-
- Tiista é acolhida pela sociedade como forma de reagio acriminalidade dospoderosos e das-
empresas (crimes of the poweful-corporate and business crime); e) descrenga em outras ins-
tancias de protecdo e a consequente atribuigcio ao Direito Penal de instrumento de pedagogia
polftico-social, mecanismo de socializagdo, de civilizacdo, ou, de outro modo dito, grande.s
'« . questdes de funcionamento da sociedade - que nem instituicdes politicas nem grupos sociais

foram capazes de resolver. Cf. SILVA SANCHEZ, Jestis-Marfa. A expansdo do direito penal..., cit.
o '
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sobre a matéria. Para além de fixar as estratégias politico-criminais que

.deem conta da preveng¢ao e controle efetivo dessas a¢des delituosas da

_vida econ0mica d€ alta danosidade social, demanda-sea confirmago,
sem renuncias, dos prmciplos do Direito Penal liberal.

A critica & extensdo da intervengio penal a novos mbitos (geralmen-
te suscetiveis as violagbes pelas classes sociais poderosas) sob o argu-
mento da violagdo ao principio da intervengio minima e de seus consecta-
rios (fragmentariedade, subsidiariedade, ultima ratio), hoje, parece vazia.
Precisamente porque continua vélido o princfpio da intervengio minima,
apenas merecendo uma melhor-compatibilizagdo com a nova configura-
¢do de um Estado que assume a defesa de contetidos sociais e deve esten-
der a tutela penal a outros bens juridicos, diversos dos tradicionais.

Também, nesses casos, empregando-a em-ultima ratio e preservan-
do o caréter fragmentario desse ramo do ordenamento juridico, ou seja,
“apenas as agbes ou omissdes mais graves enderegadas a bens valiosos

. podem ser_objeto de criminalizagde” (PRADO,.20Q5, p. 30).

A protec@o juridico-penal & ordem_econdmica, por exemplo, deve
ser feita em ultima ratio para preservar um interesse juridicamente pro-
tegido e garantir o bem-estar comum, devendo ser o tltimo recurso do
Estado, depois de haver langado mio de todos os outros instrumentos
de controle social ou de politica econdmica disponiveis.

Deve-se estar atento 2 ligio de Luis Gracia Martin:

O rechago a modernizagfio do Direito Penal, todavia, néo fica no pla-

no examinado da critica teérica de principios. Esse rechago s6 pode

ter lugar de lege ferenda, pois a critica, obviamente, nfo impede que

todos os aspectos considerados pela mesma sejam caracteristicas de

um Direito Penal que est4 vigente. (GRACIA MARTIN, 2005, p. 103)

Silva Sénchez (2002, p. 22) observa a referida “expansio” como uma

caracteristica do Cédigo Penal espanhol de 1995. Referindo  valoragio

positiva que a doutrina espanhola faz sobre o codex, Silva Sinchez evi-

dencia que a “fuga (seletiva) ao Direito Penal” ndo se trata apenas de um

problema de “legisladores superficiais e frivolos”, mas que comega a gal-

gar uma cobertura ideolégica de que antes néo dispunha. Aduz, ainda,

que a exposicdo de motivos do cédigo reconhece haver uma antinomia

entre o principio da interven¢io-minima e as crescentes neeessidades

de tutela em uma sociedade cada vez mais complexa. Destarte, tal anti-

nomia seria resolvida dando prudente acolhida is novas formas de de-

linquéncia, todavia eliminando as espécies delitivas que perderam sua
razdo de ser.
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Silva Sénchez (2002, p. 62) critica a expansao - ad absurdum - dos ins-

‘trumentos de prate¢io juridico-penais - proveniente de uma politica crimi-
nal intervencionista -, como se fora o inico mecanismo eficaz de pedagogia_

politica-social, socializagio ou civilizagio. E que, Segundo ele, é inutil ali-
mentar tal visdo do Direito Penal porque se lhe transfere um fardo que nio

. tem condi¢Ges de carregar. Pontifica o autor que o carater macroscépico,

estrutural ou sistémico dos “macroproblemas” - grandes questdes sociopo-
liticas - ainda que se vislumbre neles “uma natureza globalmente criminal’,
torna o Direito Penal um mecanismo insatisfatério a sua abordagem ade-
quada. Remetem-se, assim, ao Direito Penal “as grandes questdes do funcio-
namento da comunidade como tal, questdes que, em Ultima andlise, nem as
institui¢tes politicas, nem os grupos sociais sdo capazes de resolver”.

A hipercriminalizagdo, sentida pela multiplicagdo de leis extrava-
gantes, expde a sistema penal ao risco da perda da legitimidade, alta-
mente prejudicial a sua credibilidade enquanto instincia de controle
social; ao tempo em que cofoca em xeque a sua eficicia. Em razdo da

inflagio 1eglslat;|va como alude Nilo Batista, o deseonhecimento da lei -

passou a ser regra no Brasil; segundo a crenga do autor, bacharéis em
Direito, ndo especialistas em Direito Penal, ignorardo 80% ou 90% dos
crimes que foram criados por lei cujos titulos indicam versar sobre os
dominios mais distantes do Direito Penal, concluindo que o cidad3o co-
mum nio faz a mais remota ideia dessa “ameaga penal por atacado, que
o circunda por todos os passos”. (BATISTA apud SANTOS, 1981)

Deve ser desacreditada a expans3o irracional do Direito Penal, de-
sautorizando-se excessos punitivos condutores a um Direito Penal au-
toritdrio ou um Direito Penal do autor, castigador do modo de ser do
agente, e ndo a conduta por ele praticada.

Ressalte-se, por pertinente, que é possivel defender uma expansio
moderada do Direito Penal, sem abdicar dos principios do Estado Demo-
créatico de Direito e sem descarrilar para construgdes como o Direito Pe-
nal do inimigo, patrocinado por Jakobs e Meli4 (2008), que tenciona ali-
jar a condigdo de cidaddos de determinados individuos, tratados como
fontes de perigao e, portanto, desconsiderados em sua dignidade insita.

Diante de tal realidade, Eduardo Demetrio Crespo questiona se a

“maoderniza¢iq” representaria, realmente, uma evolugio ou, como su- -

gere, uma involugao lamentavel. A respeito do tema, Demetrio Crespo

(2003, p. 110) colheu subsidios teéricos nas licdes de Cancio Melia,

apresentando ¢ Direito Penal do inimigo, entre outras caracteristicas

definitoriais, pela antecipagdo da punibilidade, pela adogdo de uma
) *
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persi)ectiva fundamentalmente prospéctiva, por um notavel incremento

das penas e pela flexibilizacdo de determinadas garantlas processuais _

individuais. =

—  Referindo-se-ao mesmo fendmeno, Munoz Conde (2003) assinala que
o Direito Penal é o mais autoritirio ramo do ordenamento juridico e, pro-
vavelmente, de todos os sistemas formalizados de controle social. Assinala

. o0 autor que o Direito Penal do inimigo caracteriza-se como um Direito Pe-

nal mais autoritario que o normal, uma vez que entra “pela porta falsa” de
um ordenamento juridico, cujos pardmetros constitucionais reconhecem

—direitos humanos fundamentais, garantias, que, pelo menos formalmente,
servem de barreira infranquedvel ao poder punitivo do Estado.

As dificuldades de controle experimentadas pela delinquéncia de
colarinho-branco dos setores mais poderosos suscitaram, sobretudo
pela opinido publica, o clamor pela aludida intervengio méaxima, em
face das classes poderosas, produzindo, conforme se tem afirmado, “um
fendmeno de fascinagio de dlversas orgamzagoes sociais pelo Direito

-- - - Penal, fascinagdo-essa da qual carecem todos os seus equivalentes fun= " -

cionais” (GUNTHER apud SILVA SANGHEZ, 2002).

E preciso estar atento ao fato de que a inser¢o de componentes au-
toritarios, nos moldes de uma politica de tolerdncia zero,* quer para os
comportamentos criminosos das classes poderosas do sistema ou para
os naturalmente desgragados, néo se sustenta no espaco do Estado De-
meocratico de Direito; até porque a dogmatica se constréi, ao menos em
tese, enquanto sistema de garantias para o cidaddo, cega a0 modo de ser
do agente, sob pena de se falar em um Direito Penal de autor - de priscas
eras e péssima mem©ria.

Sobreleva observar, como fazia Tobias Barreto, que “a aplicagio le-
gislativa na penalidade é uma pura questio de politica social. Ela resu-
me-se na seguinte maxima: impor penas em todos os casos em que a
sociedade ndo pode passar sem ela” (BARRETO, 1991, p. 116)

i

4. Naverdade, se vale aqui apenas da forca da expressio porque, verdadeiramente, a politica de
tolerdncia zero levada a efeito por William Bratton, no infcio dos anoes 90, voltava sua firia

punitiva e palicialesca para os setores-marginalizados da-sociedade, a quem-denominavam o -

“lixo” (drogados, prostitutas, pequenos delinquentes, imigrantes ilegais, membros da classe
baixa ou classe média empobrecida, etc.); o centro das atengdes era a criminalidade de massa,
de rua (patrimonial e violenta) enguanto favorecia a impunidade de delitos mais gravosos
como os delitos econdmicos, 0 narcotréfico, a corrupgiio empresarial, cujos atores eram os
poderosos da sociedade.
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Obviamente, nio se trata de promover uma expansio irracional, imo-
derada e erosiva do prdprio contelido ético-valorativo do Direito Penal, an-
tes disso reafirmé-lo como instincia dltima de prote¢do de bem juridico.

CONSIDERACOES FINAIS A -

Respeitando-ée o cardter subsididrio do Direito Penal e o principio
da minima intervencio, quando absolutamente inquestionavel a convic-
¢do delitiva, sio legitimos os pronunciamentos do Direito Penal quanto
aos multimencionados bens juridicos, devendo ser implementada sua
tutelp, para expressar a desaprovagio social do comportamento e afir-
mar p contetido ético residente nas san¢des penais.

Os critérios norteadores da prote¢do subsidiaria de bens juridi-
cos do recurso ao Direito Penal como ultima ratio permanecem. Ape-
nas quando os demais ramos do ordenamento juridico fracassarem na
sua missdo protetiva, awtariza-se a convocagao das san¢ées penais para
responder as mais graves formas de agressdo a ordem econdmica e ao
sistema financeiro, por exemplo. Nio ha choque, antes deve haver uma
harmonizagio entre a gestdo dos interesses tipicos da contemporanei-
dade e os imperativos da seguranga juridica e da justica. .

0 universa simbélico do Direito Penal, isto é, sua dimensio comuni-
cativa, é 1itil e necessério, na medida em que ainda tem a capacidade de
reafirmar valores, exprimindo-os por meio da sang3o.
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Karyna Batista Sposato

Escrever um capitulo nesta obra em homenagem a professora Maria
Auxiliadora Minahim é motivo de enorme honra e satisfagio, pois me
permite demonstrar, piblica e academicamente, minha profunda ad-
miragdo por sua produgdo e trajetéria no campo do Direito penal e, ao
mesmo tempo, estar acompanhada de colegas que participaram do meu
processo de formagdo e reflexdo académica. Em um misto de gratidao
intelectual e amizade, lango aqui algumas consideragdes em torno da
- - - - Responsabilidade Pénal de menores de dezoito anos ro Direito brasi--~
leiro, tema este que nos une desde quando estive sob sua primorosa
orientagio de doutorado.

1. INTRODUGAO

Nio é de hoje que o tema da Responsabilidade penal dos menores
de dezoito anos de idade ocupa diversos autores, em busca de uma ade-
quada classificagio e localizagdo teméatica no &mbito da ciéncia do Direi-
to. Objeto de disputas entre o Direito penal tradicional e um suposto di-
reito misto, especial, a questio da responsabilizagdo dos adolescentes e
da natureza juridica das conseqiiéncias impostas frente o cometimento
de infragdes penais, embora muito debatida parece ainda nao ter encon-
trado um denaominador comum: chamar de direito penal a intervengdo
socigeducativa é, para alguns, risco de incorporar a racionalidade penal
moderna para g campo da justi¢a juvenil, vindo a piorar o atendimen-
to e, com isso, afastar a esséncia pedagégica da medida, enquanto para
outros é o inico caminho na construgdo de garantias classicas frente ao
poder punitivo que se possa exercer sobre adolescentes.

2. O DIREITQ PENAL JUVENIL OU O DIREITO PENAL DE ADOLES-
CENTES

_Ha uma extensa variedade de autores estrangeiros que se dedicam
a deﬁmr o Direito penal juvenil. Nas licdes de Higuera Guimers, trata-se
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