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democrética.”

(MAUS, 2000, apud FILHO, 2016)



RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar 0 movimento de expanséo do direito penal como
um fendmeno mundial, impulsionado pelo sistema neoliberalista e reforcado pelo discurso do
Novo Direito Penal, que visa combater os crimes econdmicos. Procura, ademais, apontar as
incongruéncias desse novo modelo penal, baseando-se na doutrina garantista. Intenciona, por
fim, situar a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal no RE 126.292/SP, que mitigou
a presuncdo de inocéncia, admitindo a execugdo proviséria da pena, no contexto de

incorporacéo do discurso antidemocratico expansionista pelo Judiciério brasileiro.

Palavras-chave: Direito Penal Maximo. Criminalidade econémica. Direito Penal Econdmico.
Neoliberalismo. Presuncédo de Inocéncia.



ABSTRACT

This work intends to analyze the expansion of criminal law movement as a worldwide
phenomenon, driven by neoliberal system and reinforced by the speech of the New Criminal
Law, aimed at combating economic crimes. Pretends to point out the incongruities of this new
criminal model, based on the garantism doctrine. Intends to place the decision profered by the
Supreme Court in RE 126.292/SP, which mitigated the presumption of innocence, admitting
the provisional execution of the sentence in the context of the incorporation of anti-

democratic expansionist speech in Brazilian's justice.

Keywords: maximum criminal law. Economic crimes. Economic criminal law. Neoliberalism.
Presumption of innocence.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se prop6e a analisar o fendmeno da expansao do Direito Penal,
impulsionado pela criminalidade econémica, e a sua incorporacdo na pratica juridica
brasileira.

Nesse sentido, no primeiro capitulo, busca-se apresentar 0 movimento expansionista,
identificando-o como um processo mundial, atrelado ao sistema neoliberal. A partir de um
marco tedrico sustentado por dois autores essenciais — Loic Wacquant® e Silva Sanchez® —,
pretende-se apontar as origens sociais e juridicas desse fendmeno. Pretende-se defender, nesse
momento, a perspectiva de que o direito penal, como um instrumento de controle social, foi
apropriado pelo neoliberalismo e utilizado como forma de se lidar com os problemas sociais
que ndo puderam ser resolvidos. Foi algado, assim, a condi¢do de instrumento para tratamento
dos consumidores falhos, ndo absorvidos pelos interesses de mercado. Tudo isso serd
contextualizado no processo de desmonte do Estado de Bem-estar Social e de ascensdo do
Estado Penal. O escopo sera, assim, analisar as causas da consolidacdo de um paradigma
punitivo no corpo social e estatal na égide do capitalismo tardio.

Em um segundo capitulo, pretende-se tracar algumas linhas gerais sobre o Direito
Penal Econdmico, que emergiu e ganhou forca com a globalizacdo. Partindo-se das posicoes
doutrinarias acerca de sua regulamentacdo, buscar-se-a apontar o surgimento de um discurso
antigarantista, que demanda pela flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais no
combate a criminalidade econdmica. Essa corrente se identifica ao chamado Novo Direito
Penal, que busca dar autonomia cientifica ao Direito Penal Econdmico, procurando, ainda,
desligar-se do paradigma liberal classico que tradicionalmente informou as bases das ciéncias
penais. Pretende-se demonstrar que essa teoria perverte a tese garantista, apropriando-se do
conceito de bem juridico e das formulagdes apresentadas por Ferrajoli para sustentar algo
completamente diverso daquilo que o autor italiano procurou defender.

Por fim, no terceiro capitulo, propde-se contextualizar nesse movimento
expansionista a decisdo proferida em 17 de fevereiro de 2016 pelo Supremo Tribunal Federal

no HC 126.292, na qual se assentou a tese de que a execucdo da pena apos a decisdo de

! Loic Wacquant é professor de Sociologia e pesquisador associado do Institute for Legal Research na Boalt Law
School da Universidade da Califérnia, onde é filiado ao Global Metropolitan Studies Program, ao Program in
Medical Anthropology, ao Center for the Study of Race and Gender, ao Designated Emphasis in Critical Theory
e ao Center for Urban Ethnography.

2 Jésus Maria Silva Sanchez é catedratico de Direito Penal da Universidade Pompeu Fabra, na Espanha, sendo
Doutor honoris causa por trés universidades e professor honorario de outras universidades iberoamericanas.
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segundo grau ndo viola o principio da presuncdo de inocéncia. Intenciona-se demonstrar,
ainda, a correlacdo entre o avanco da criminalidade econdmica no Brasil, com a
espetacularizacdo do processo penal no bojo da Operacéo Lava-Jato®, e a incorporacdo do
discurso antigarantista na pratica juridica brasileira.

Quanto a metodologia utilizada, trata-se de uma pesquisa teorica; bibliogréfica, que
buscou recuperar o conhecimento cientifico que ja hd sobre o tema da flexibilizacdo de
direitos e garantias penais no combate aos crimes econdémicos; qualitativa, ja que as
informacdes levantadas sdo de natureza descritiva, ndo podendo ser contabilizadas em termos
numericos e estatisticos; e de método indutivo, pois, a partir da observacdo das propostas
regulatorias do Direito Penal Econdmico, buscou-se compreender a relacdo entre a tendéncia

de expansdo do direito penal e a ascensdo desses delitos na ordem neoliberal.

® Deflagrada em 17 de marco de 2014, a Operacdo Lava Jato investiga um esquema de desvio de recursos e
lavagem de capitais envolvendo a Petrobras, empresa brasileira de exploracdo de Petrdleo, empreiteiras, politicos
€ empresarios.
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1 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

As ciéncias penais, tradicionalmente, assentaram-se na premissa de que o Direito
Penal se configura como um instrumento qualificado de protecdo de bens juridicos, dai as
nogdes de ultima ratio e fragmentariedade. Tal base tedrica, contudo, vem sendo suplantada
por outros valores que refletem um novo e relativo consenso social acerca do papel a ser
desempenhado por esse ramo do direito.

A expansdo do Direito Penal ¢, assim, um fendmeno das sociedades contemporaneas
e que apresenta caracteristicas essencialmente iguais em diversos sistemas juridicos. Nesse
sentido, é possivel reconhecer a existéncia de um direito penal maximo, que pode ser
identificado pela crescente expansdo dos tipos penais, agravamento dos ja existentes,
flexibilizacdo de garantias e aumento da vigilancia extrapenitenciaria.

Esse alargamento ndo pode ser considerado uma fase legislativa isolada ou tipica de
determinada tradicdo juridica. Trata-se, na verdade, de um processo mundial de solidificacdo
de uma ideologia em torno da funcdo do Direito Penal. Ndo se pode perder de vista que o
poder punitivo é, antes de tudo, um fenémeno politico. As acdes politicas orientadas ao
controle da criminalidade correspondem a politica criminal de um Estado, que pode ser
reconduzida a politica geral do Estado, ou seja, a sua organizacdo politica, econbmica e
ideologica. Desse modo, uma correta compreensao da politica criminal expansionista
demanda uma analise conjunta do sistema politico-econémico que a sustenta.

O fendbmeno da expanséo do direito penal esta diretamente imbricado com a ascenséo
do neoliberalismo, que ndo deve ser encarado como um simples meio de organizacdo da
economia, mas, propriamente, como um modelo de configuracdo de toda a sociedade, uma
técnica de governo pautada na lex mercatoria.

Nesse sentido, a politica neoliberal pode ser conceituada a partir das ideias de
continuidade e ruptura. Isso porque esse novo modelo ndo deixa de ser classificado como um
sistema liberal, no qual o mercado deve ser o Unico fator de alocagdo de recursos, partindo-se
da ideia de autorregulamentacdo. Observa-se, contudo, que ele promoveu uma alteracéo
consideravel em seus fundamentos. Se o liberalismo se assentava nas ideias de igualdade,
liberdade e fraternidade, o neoliberalismo elegeu como paradigmas a desigualdade, a
competicdo (sem quaisquer limites éticos e juridicos, vale ressaltar) e a eficiéncia (BOZZA,
2015, p. 71). Esses trés pilares ndo sdo meros efeitos da organizagdo neoliberal, mas, ao

contrario, seus pressupostos, elementos sem os quais 0 modelo néo se sustenta.
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O paradigma neoliberal pressupde a reducdo do papel do Estado e os interesses
mercadoldgicos demandam um  descumprimento sistematico dos mandamentos
constitucionais. Dessa forma, o cidad&o € reduzido a condicdo de mero consumidor que deve
buscar no mercado a satisfacdo de suas necessidades, sendo-lhe negada, assim, a condicédo de
sujeito de direito capaz de exigir prestacGes ativas por parte do Poder Publico. O capitalismo
tardio gera, ainda, uma crise do Estado-nacéo, com o esvaziamento de sua soberania, uma vez
que os centros de poder em escala global passam a estabelecer as diretrizes politicas,
econdmicas e sociais. Como 0s centros decisorios se afastam dos cidad&os, observa-se uma
imposicéao de préaticas juridicas irrefletidas e desconectadas da realidade local.

Dessa forma, h4, em certa medida, uma superacdo da histérica polarizacdo entre
sujeitos opressores e oprimidos, situacdo que pressupde um interesse dos primeiros sobre 0s
segundos. O antagonismo de classes passa a contrapor, verdadeiramente, incluidos e
excluidos. Conforme se pretende demonstrar, para estes, ndo resta outra alternativa sendo o
sistema penal.

Wacquant (2003) trouxe importantes contribuicdes nesse aspecto ao analisar o
encarceramento sob a perspectiva de uma transformacéo do Estado Social em Estado Punitivo
nos Estados Unidos. Quatro seriam as principais causas desse processo. Primeiramente, a
cultura antiestadista tradicionalmente vigente no pais, que pode ser percebida pela aversdo dos
norteamericanos a autoridades suprassociais e que os coloca sempre na posicdo de defender
um Estado mais reduzido possivel. Em segundo lugar, a existéncia de inimeras divisdes
burocraticas. Em razdo de seu sistema federalista, as competéncias administrativas séo
extremamente descentralizadas e descoordenadas nos EUA. O efeito principal dessa forma de
organizacdo é a existéncia de desniveis entre as politicas do governo central e aquelas
realizadas localmente (street-level bureaucracy). Gera, ainda, a auséncia de uma tradi¢do de
servico publico, levando a transferéncia para o setor privado da execugdo das politicas
publicas. Em terceiro lugar, encontra-se aquilo que o autor chama de dualidade institucional e
ideologica: a acdo social nos EUA pode ser identificada por duas linhas de atuacéo essenciais
— social insurance e welfare. A primeira é designada a todos os cidaddos indistintamente, ao
passo que a segunda se destina aqueles que se encontram em situacdo de miserabilidade, algo
que poderia corresponder, no Brasil, a divisdo entre Previdéncia e Assisténcia Social.
Wacquant (2003) sustenta que, em razdo da auséncia de contrapartidas na politica de welfare,
as pessoas a ela submetidas acabam sendo identificadas como parasitas sociais e cidaddos de
segunda classe. Por fim, contribuiu para esse fenbmeno, o fato de que o Estado social nos

EUA se desenvolveu de forma bastante limitada e as politicas assistenciais foram
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direcionadas a classes isoladas de individuos e, em sua maioria, ndo visaram a emancipacao
de seus beneficiarios.

Tudo isso permitiu a transformacdo da guerra contra a pobreza em guerra contra 0s
pobres, assentada nas seguintes premissas: reducdo significativa dos recursos destinados a
politica social, o desencorajamento das populacdes beneficiarias a recorrerem a ela em razéo
da enorme burocracia e recusas injustificadas (churning) e a eliminacdo de dispositivos de
ajuda social (WACQUANT, 2003, p. 24).

Assim, a medida em que se desfaz a rede de seguranca social do Estado caritativo
(safety net), amplia-se a demanda pelo poder disciplinar (dragnet) (WACQUANT, 2003, p.
27). Ocorre, porém, que esse deslocamento dos recursos e politicas publicas ainda ndo é capaz
de sustentar o inchado sistema punitivo, sendo um de seus efeitos a privatizacdo da seguranca
publica e, com isso, 0 abandono das missdes ressocializadoras.

Segundo o autor, os efeitos da miséria passam, assim, a serem criminalizados a partir
de duas frentes. A primeira delas consistiu na transformagdo dos servigos sociais em
instrumentos de vigilancia e controle. Exemplo disso é a determinacdo de que as familias
necessitadas de politica assistencial cumprissem determinados padrdes de comportamento
para que fizessem jus aos beneficios ou, ainda, de que aceitassem subempregos para que se
inserissem na ética trabalhista a qualquer custo. Sdo programas que nitidamente reforcam a
opressao sobre as classes marginalizadas e impedem a sua ascenséo social. A segunda delas
diz respeito a contencdo repressiva através do encarceramento: essa linha de acdo ocorre,
essencialmente, no contexto de guerra contra as drogas. Ela se abate preferencialmente sobre
0s pobres ja que ocupam espacos onde a presenca policial é constante e que ndo dispdem de
meios para barrar a atuagédo repressiva, muitas vezes ilegal.

Para Wacquant (2003), esse processo deve ser compreendido dentro de um fenémeno
maior de controle dos negros, tradicionalmente encarados como classe indesejada pelos
“cidaddos de bem” norte-americanos. Contribuiram para tanto quatro institutos essenciais: a
escraviddo, o sistema Jim Crow (codigo social e legal discriminatorio), os guetos (priséo
social) e, por fim, os presidios (prisdo judicial).

Sendo assim, Wacquant (2003, p. 8) vai além de Foucault, argumentando que as
prisdes deixam de ser locais de disciplina, para se tornarem fabricas de exclusdo, visando
neutralizar os consumidores falhos. A globalizagdo, como “programa de exercicio do poder”
(ZAFFARONI, 1997, p. 5), imp0&e o controle sobre os marginalizados, de modo a favorecer a
economia global. E importante considerar que o Estado Social, ao se desprender do paradigma

burgués-liberal, transformou-se em um fator de conciliacdo de classes (SCHINCARIOL,
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2016, p. 22). Ao absorver os pressupostos liberais, conferindo-lhes fungéo social, e a eles
agregando os direitos sociais, percebeu-se um fortalecimento do Poder Executivo, agente
fomentador de politicas publicas emancipatérias. O esvaziamento desse poder, na égide
neoliberal, porém, teve como efeito o fortalecimento do Poder Judiciario, em sua atuacéao
repressiva.

Essa nova politica criminal foi legitimada, em grande medida, com a ajuda dos think
tanks norte-americanos. Na obra Losing Ground, Charles Murray, grande expoente ideoldgico
do Manhattam Institute, sustenta a ideologia segundo a qual a excessiva generosidade das
politicas de ajuda aos mais pobres seria responsavel pela escalada da pobreza e da violéncia
nos Estados Unidos (WACQUANT, 2003, p. 14). O discurso da nova ordem socioeconémica
transfere para o individuo a responsabilidade sobre sua condi¢édo social, defendendo uma ética
meritocratica. Sustenta-se que as politicas sociais recompensam a inatividade, sendo causa
primordial da violéncia urbana.

Pautado em uma ideologia de classe, de nitido cunho preconceituoso, Charles
Murray passa a ser um dos grandes defensores da retorica de reconquista do espaco publico e
limpeza social, tornando-se, também, responsavel por internacionalizar esse discurso em um
verdadeiro processo de localismo globalizado (BOAVENTURA, 2006, p. 5). Essa nova

1)

"4 & "teoria da janela quebrada"®,

politica, amparada, ainda, em movimentos como "lei e ordem
chega ao Brasil na década de 1990 pela politica de Joaquim Roriz em Brasilia (WACQUANT,
2003, p. 20) e encontra inimeros adeptos no pais, onde a tradi¢do autoritaria, resquicio da
ditadura militar, reforca a legitimidade do uso do sistema penal na gestdo dos problemas
sociais. Em termos legislativos, o exemplo principal de incorporacdo dessas teorias é a Lei de
Crimes Hediondos (Lei n° 8.072/90) que, entre outras coisas, estipulou crimes inafiancaveis,
para 0s quais ndo seria cabivel liberdade provisoria, e negou o direito de progressdo de regime
aos autores que nela se enquadrassem. Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal foi
provocado a se manifestar sobre a constitucionalidade de diversas de suas previses®.

A formulacéo proposta por Wacquant (2003) esté intimamente conectada a nogédo de
campo burocrético formulada por Bordieu. Segundo o sociélogo francés, o Estado deve ser

encarado ndo como um espaco uniforme e coordenado, mas Sim como um espago

* O movimento de Lei e Ordem consiste em uma politica criminal que defende a utilizagdo indiscriminada do
Direito Penal como forma de tutela dos bens juridicos socialmente relevantes. Busca a repressdo maxima das
condutivas consideradas lesivas a partir do endurecimento das penas.

> A Teoria da Janela Quebrada também é um modelo de politica criminal que preconiza a repressdo de todas as
condutas criminosas, seja em ambito da micro ou da macrocriminalidade, de modo a reafirmar o papel do Estado
na manutencao da ordem.

®Vale a mencdo ao HC 82959 e ao HC 104.339, ambos julgados pelo Supremo Tribunal Federal, bem como &
Lei n. 11.464/07 que alterou a Lei n.8.072/90.
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fragmentado em que diversas forcas disputam a definicao e distribuicdo de bens publicos. No
campo burocréatico estdo em conflito a mao esquerda, onde se inserem as politicas sociais, e a
direita, em que se encontra a disciplina econdmica, assessorada pelo sistema penal
(BRULON; PECI, 2014, p. 5).

Na gestdo da inseguranca observada no neoliberalismo, percebem-se dois
fendmenos: um deslocamento da méo esquerda para a direita e uma reconfiguragdo da méo
esquerda a partir da I6gica punitiva.

Nessa segunda perspectiva, é possivel encontrar outras causas desse movimento
expansionista. Sanchez (2002) apresenta algumas delas em profunda obra sobre o tema. A
primeira se refere a alteracdo em termo dos bens juridicos relevantes que se pretende proteger.
Pode-se identificar, assim, o surgimento de novos bens, a exemplo do sistema financeiro, a
escassez de outros antes abundantes, como 0 meio ambiente, e a maior valoracdo daqueles
que antes eram negligenciados, tal qual o patrimonio historico-cultural.

A expansao, nesses termos, a principio, pode ser considerada razoavel. Se a premissa
que sustenta o direito penal é a ultima ratio e ha uma reconfiguracdo do seu objeto de tutela,
de fato, faz-se necessario o alargamento da disciplina. Contudo, verifica-se que a protecdo a
esses mesmos bens juridicos tem justificado uma expansdo desarrazoada. Sdnchez (2002) da o
exemplo do crime de lavagem de capitais: considera que a sua tipificacdo é justificavel, mas
que, a0 mesmo tempo, mostra-se excessiva ao punir condutas que ndo causam lesdes
significativas a ordem econémica. Sendo assim, a questdo essencial ndo se refere a expansédo
em termos quantitativos, mas sim em um sentido qualitativo, a respeito de qual direito penal
esta sendo proposto.

O autor aponta como segunda causa aquilo que se convencionou chamar de
“sociedade do risco”. Ulrich Beck, socidlogo alemé&o, foi o primeiro a desenvolver esse
conceito, segundo o qual o desenvolvimento de novas tecnologias e a producdo de riquezas
geram 0 surgimento e 0 agravamento dos riscos sociais, capazes de comprometer a propria
estrutura produtiva e a vida em sociedade. Veja-se, por exemplo, a possibilidade de destruigédo
do sistema natural em ambito mundial ou do perigo criado com as armas nucleares e
bioldgicas.

Nesse sentido, Lyra (2012, p. 246) acredita que a modernidade cria um paradoxo
insuperavel: ao mesmo tempo em que ha maior flexibilidade e liberdade, observa-se maior
vulnerabilidade, instabilidade e incerteza. A compreensdo de que a sociedade atual é uma
sociedade de risco gera a necessidade de se lidar com tais insegurancas. Como néo é possivel

neutralizar todas elas, passa-se a um processo de redistribui-las. O efeito imediato seria
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justamente a crescente demanda social por mais seguranca, canalizada no viés normativo-
penal. O encarceramento é, assim, um mecanismo simbolico de gestdo de riscos sociais. O
sistema, porém, acaba por se retroalimentar ja que a expansao do direito penal ndo da conta de
normalizar os riscos aceitos pela sociedade, demandando, assim, mais intervencao punitiva.

Sanchez aponta, ainda, a questdo da identificacdo da sociedade mais com a vitima do
delito do que com seu agente. Uma das principais causas desse processo pode ser encontrada
no populismo que se instalou nas democracias modernas, que apela aos medos e insegurancas
coletivos, a moralidade e a criacdo de uma dicotomia entre cidaddo de bem versus inimigo.
Lyra (2012, p. 250) defende que os problemas sociais deixam de ser encarados como
problemas politicos e passam a ser discutidos em termos morais, fundando-se no antagonismo
“bem x mal”.

O sistema penal passa a ser utilizado como forma prioritaria para o enfrentamento da
questdo, mascarando a auséncia de um sélido programa social e de um projeto de pais. Nessa
I6gica, o Direito Penal deixa de ser visto como um limitador do poder punitivo estatal, que
garante um tratamento juridicizado ao delinquente, e passa a ser encarado como um

instrumento de defesa da vitima.

O fenébmeno da identificacdo com a vitima conduz também, no panorama
proposto por alguns autores, a entender a propria instituicdo da pena como
mecanismo de ajuda a superagdo por parte da vitima do trauma gerado pelo
delito (na denominada viktimologische Straftheorie). O raciocinio é o
seguinte: ja que a sociedade ndo foi capaz de evitar que a vitima sofresse o
trauma causado pelo delito, tem, ao menos em principio, uma divida perante
ela, consistente no castigo do autor. No cumprimento dessa divida, além
disso, somente as penas de prisdo e multa cumprem a desejada funcgéo
simbdlica. A pena — se afirma — significa muito para a vitima. ‘ndo porque
satisfaca necessidades de vinganca, pois na maioria dos casos ndo o faz.
Sendo porgue a pena manifesta solidariedade do grupo social para com a
vitima a pena deixa fora o autor e, assim, reintegra a vitima.”. (SANCHEZ,
2002, p. 53)

Isso tem bastante relacdo com a emergéncia da chamada criminalidade dos poderosos
(crime organizado, crimes financeiros, corrupcao). A coletividade tende a se identificar muito
mais como vitima de tais delitos do que como sujeitos delitivos em potencial. Apesar de a
discussdo central do Direito Penal se concentrar nos crimes of the powerful, a massiva maioria
dos delitos continua sendo do tipo lower class crime, justamente porque a criminalidade tem
em seu bojo uma questdo social que ndo pode ser ignorada. Alguns doutrinadores justificam
teses antigarantistas, defendendo que os criminosos poderosos ndo precisam das garantias em

face do poder punitivo estatal porque possuem, muitas vezes, muito mais poder do que o
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proprio Estado. A ldgica perversa ignora que esse discurso é estendido aos crimes dos
marginalizados que ndo possuem essa suposta forca. Esse assunto serd melhor abordado no
préximo capitulo.

O quarto motivo apresentado por Sanchez (2002) diz respeito ao descrédito de outras
instancias de protecdo. As possiveis solu¢Bes para todos os problemas apontados, segundo o
autor, parecem passar em torno da ética social, do direito civil e do direito administrativo.
Tais instancias, porém, mostram-se insuficientes ou desprestigiadas. Em relacdo a questdo da
ética social, observa-se a auséncia de certo consenso moral sobre os valores que a comunidade
politica pretende estabelecer como parametros de conduta, de modo que o direito penal acaba
por ser colocado na posicdo de preencher essa lacuna. No direito privado, a resposta poderia
ser buscada no instituto da responsabilidade civil. Porém, ele se mostra insuficiente em razéo
da sua reduzida eficacia preventiva as condutas danosas e da perda do conteudo valorativo da
responsabilidade, devido a tendéncia no sentido de objetiva-la. Por fim, no que se refere ao
direito administrativo, o problema essencial repousa no descrédito de seus instrumentos
devido a excessiva burocratizacdo e a corrupcao.

Sanchez (2002) aponta, também, a ascensdo de um nicho de individuos que ele
denomina de gestores atipicos da moral: com a diversificacdo dos grupos lutando
sectariamente por seus interesses de classes (feministas, ambientalistas, homossexuais,
consumidores, entre outros), verifica-se uma demanda por criminalizacdo crescente, 0 que
contribui para a expansao do Direito Penal. A ideia se identifica a nocdo de esquerda punitiva,
cunhada por Maria Lucia Karam (2016). A atitude irrefletida da esquerda politica, entdo, é de
incorporar o discurso da seguranca, ignorando que a reacdo punitiva é uma manifestacdo de
poder dirigida prioritariamente aos marginalizados e que tem como efeito principal a
manutencdo e reproducdo do status quo dominante.

Sanchez (2002) indica, ainda, a sensacdo social de inseguranca, qualificando a
sociedade atual como a “sociedade da inseguranca sentida” ou “sociedade do medo”. Atribui
a esse fendbmeno a incapacidade de adaptacdo da coletividade ao novo modo de vida
acelerado, pautado pela I6gica de mercado, em que se deve estar sempre disponivel, atento as
informagdes — que sdo inimeras — e em condi¢Bes de competir com os demais. 1sso acaba por
reforcar o individualismo, ou, nas palavras de Sanchez criar a “dessolidarizag¢ao estrutural”
(2002, p. 35) e gerar uma perplexidade ja que o individuo ndo possui mais dominio e

previsibilidade sobre os acontecimentos, apesar de a tecnologia Ihe dar essa sensacéo.
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Todo ello se ve acompanhado por un mutacion de los codigos axiolégicos
sociales, en los que emerge com fuerza el individualismo, la moral del éxito
(y del fracaso), y la competitividade darwinista. Sin embargo, la emergencia
de la sensacién social de inseguridad obedece también a otro conjunto de
factores ubicados méas alld del plano estrictamente econdémico, que
conforman, junto a esas realidades citadas, lo que BECK denomina el futuro
de inseguridad permanente. Entre ellos pueden citarse los bajos niveles de
cohesion social y de solidaridad comunitaria derivados de la crisis de
referentes identitarios como la nacion, la familia, o la clase, asi como de la
intensificacion del caracter multicultural de la sociedades occidentales
contemporaneas (pérdida de identidad en lo local). Todo ello en el marco de
uma profunda reforma de las normas informales de comportamento.
(GARCIA, 2004, p. 22).

O autor constata ainda que a vivéncia subjetiva dos riscos € maior que a existéncia
objetiva deles (SANCHEZ, 2002, p. 37), ou seja, ha, mais verdadeiramente, uma sensagéo de
inseguranca do que a inseguranca em si. Nesse sentido, é relevante destacar o papel da midia,
reforcando o medo e criando um verdadeiro panico social. Na luta pela hegemonia do
discurso criminologico, ela ndo contribui para um debate racional, na verdade, ela impede que
ele ocorra e acaba pautando a opinido publica e as politicas criminais de uma forma perversa.
Na égide do capitalismo tardio, as agéncias de comunicagdo ndo se limitam a mera funcéo
comunicativa, alcancando, também, a funcdo de executivizacdo, ou seja, colocam-se na
posicdo de “‘servico publico que tende a corrigir as insuficiéncias do sistema penal”
(BATISTA, 2002, p. 18).

Coimbra (2001), em obra sobre o tema, cita algumas das técnicas utilizadas pelos
meios de comunicacdo para garantir o controle social. A primeira diz respeito a producdo de
verdades e realidades. O mass media, ao selecionar suas pautas diarias, estabelece uma
hierarquia de assuntos, definindo o que deve ser prioridade nos debates sociais e 0 que deve
ser ignorado. Tem, assim, a capacidade de criar os chamados mal-estares sociais, entre 0s
quais se inclui a violéncia (COIMBRA, 2001, p. 44). Em segundo lugar, a autora cita a
criagdo das falas autorizadas, emanadas de autoridades, muitas vezes forjadas, em
determinados assuntos, de modo a produzir um sentimento coletivo de incompeténcia e
deslegitimar qualquer outro discurso divergente desse saber dominante. Tem-se, ainda, a
técnica de producdo do esquecimento. Pautada nas falas autorizadas, 0 mass media cria uma
“histdria oficial”, apagando os vestigios das “historias marginais”. A partir disso, distorce os
fatos e apaga as memorias e projetos que nao se enquadram na versao padrdo. Esse processo €
extremamente significativo na constru¢cdo da memoria coletiva. Coimbra (2001) menciona,
por fim, uma quarta técnica: a de producdo de inimigos, suspeitos, que atentam contra a

ordem e a moral, e, por isso, devem ser eliminados.
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A partir disso, o crime se torna uma mercadoria, um espetaculo midiatico, capaz de
forjar consensos sociais acerca da funcdo da pena e da politica criminal. Por 6bvio, essa
exploracdo sensacionalista aborda a questdo da violéncia de forma superficial, alimentando a
sensacdo de inseguranca e a demanda por mais repressao.

Por fim, S&nchez (2002) traz a nocdo de gerencialismo. Com o aumento da
confiabilidade no Direito Penal, dissemina-se a ideia de que ele deve ser um mecanismo
eficiente de gestdo da criminalidade e que suas garantias e regras sdo impedimentos para que
iSS0 ocorra.

Todos esses fatores abrem caminho para uma reconfiguracdo do Direito Penal e sua
dogmatica. O efeito imediato desse novo modelo sera a destrui¢do do “juridico” em prol do
“pragmatico”. Renuncia-se a racionalidade, as garantias e a ética democrética e republicana.
Esse pragmatismo, segundo Zaffaroni (1997, p. 8), encontra-se em um contexto ainda maior:
é reflexo de um novo modelo de Estado de Direito cujo paradigma ndo deve ser mais a ética,
mas sim a eficiéncia.

Assentam-se, dessa forma, os pressupostos para a sacralizacdo do sistema penal na

ordem neoliberal e as justificacdes para o surgimento de doutrinas antigarantistas.
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2 O NOVO DIREITO PENAL: DIREITO PENAL ECONOMICO COMO
PROPULSOR DA FLEXIBILIZACAO DE GARANTIAS

O Direito Penal econdmico, também conhecido por Direito Penal Socioecondmico
ou Direito Penal da Economia, surgiu como uma resposta das Ciéncias Criminais a nova
configuracdo social da globalizacéo, que fez ascender a figura da criminalidade organizada e,
segundo alguns autores, reduziu significativamente a importancia do paradigma classico do
homicidio de autoria individual.

Por ser um ramo do direito penal relativamente recente, ele ainda é permeado por
grandes imprecisfes conceituais, ndo sendo consenso entre 0s seus estudiosos nem mesmo se
configuraria um novo direito penal, dotado de autonomia cientifica, ou somente um nicho
especializado, tal como o direito penal administrativo ou o direito penal sexual. No presente
trabalho, serdo analisadas as perspectivas dos doutrinadores que identificam o Direito Penal
Econdémico ao Novo Direito Penal, em oposicao ao Direito Penal Classico ou Liberal.

O tipo que prevé um delito dessa espécie busca punir o desequilibrio causado pelo
agente criminoso no fendmeno econdmico. O comportamento delitivo, dessa forma, atenta
contra a integridade das relacBes econémicas publicas, privadas ou mistas, sendo possivel
afirmar que o bem juridico tutelado, na generalidade dos casos, é de carater supraindividual.

A terminologia "crimes de colarinho branco™ (White-collar crime), que se identifica
com a categoria dos crimes econdmicos ou crimes dos poderosos (crimes of the powerful), foi
utilizada pela primeira vez pelo socidlogo norteamericano Edwin H. Sutherland (AMARAL,
2015, p. 3). O autor defendia que 0 comportamento criminoso, como parte do comportamento
humano em geral, é consequéncia de um processo reprodutivo que se desenvolve em um
grupo social. A partir da interacdo entre determinados individuos e da apreensdo de
determinados comportamentos e valores do grupo a que pertencem, criam-se as condic¢oes
necessarias para a reproducdo da conduta criminosa. Afirmava, assim, que "uma pessoa se
torna delinquente quando as defini¢bes favoraveis a transgressdo da lei superam sobre as
definicBes favoraveis a obediéncia da lei — é este o principio da associa¢do diferencial”
(Sutherland; Cressey, 1992, p. 87 apud SOUZA, 2011, p.111).

O crimindlogo percebeu, porém, que, estatisticamente, sua teoria ndo se confirmava
em relacdo aos delitos praticados nos extratos sociais privilegiados. Analisando as decisoes
judiciais, compreendeu que havia um tratamento diferenciado das instituicOes repressivas e da

prépria academia em relagdo a tais delitos. 1sso se dava em razdo de trés fatores essenciais. Os
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dois primeiros deles estdo intimamente relacionados e se referem ao status social de que
gozam seus agentes: 0s criminosos nesses delitos sdo encarados como homens de negdcio,
ndo se enquadrando no estereotipo de criminoso. Justamente por isso, sdo pessoas que podem
exercer sua influéncia de forma ativa no Poder Judiciario, facilitando promocdes e remocdes,
no caso brasileiro, e candidaturas, no caso norteamericano e, ainda, no Poder Legislativo,
atuando massivamente no financiamento de campanhas eleitorais. Os proprios agentes de
colarinho branco rechacam as atribuicGes criminosas que lhe sdo atribuidas, reagindo aos

efeitos estigmatizadores de sua conduta.

Assim, por exemplo, sonegar impostos num pais onde se costuma dizer que
0 dinheiro arrecadado é mal dirigido ou, quando ndo, alimenta bolsos
corruptos, longe de ser uma préatica escondida, passa a ser objeto de justo
aplauso e, de resto, poucos escondem que o fazem. (TORON, 1999, p. 79)

A terceira causa diz respeito as dificuldades organizacionais no combate desses
crimes: as violagdes legais sdo complexas, de dificil entendimento e explanacdo. Ndo podem
facilmente ser dramatizadas e apresentadas pela midia, como nos crimes em que ha vitimas
identificaveis e condutas de facil apreensdo pelo publico comum, como um homicidio por
exemplo.

Em razdo disso, desenvolveu a teoria dos crimes de colarinho-branco, que,
originariamente, foram definidos como crimes cometidos por pessoas respeitaveis, com
elevado status social e no exercicio de sua profissdo. Posteriormente, agregaram-se novos
elementos a esse conceito, tais como danosidade social, vitimizacdo difusa, impunidade da
conduta e auséncia de notoriedade do fato, entre outros colacionados pela literatura cientifico-
criminoldgica.

A parte dos questionamentos que se possam fazer em relacdo & teoria da associacéo
diferencial, que expandiriam sobremedida o objeto de estudo do presente trabalho e, por isso,
ndo sdo aqui cabiveis, em termos de ciéncia criminal, é possivel afirmar que o Direito Penal
Econdmico se destaca do Direito Penal Classico, entre outros motivos, por alargar o conceito
de bem juridico.

Em razdo dessa distin¢do, afiguram-se trés posi¢fes principais na criminologia
acerca da regulacdo desses delitos: deslegitimadora, legitimadora e intermediaria (SOUZA,
2011, p.111-130).
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A primeira foi proposta pela Escola de Frankfurt’, a qual conta com Winfried
Hassremer® como principal expoente. Defende que a regulagdo dos crimes econdémicos
reforca a tendéncia expansionista do direito penal, transformando a disciplina em algo
completamente diferente daquilo que historicamente representou o saber juridico-penal.
Sendo assim, a utilizagdo do Direito Penal na regulacdo desse novo setor importaria em
enormes prejuizos as garantias essenciais do Estado de Direito, devido ao desprestigio das
regras de imputacdo objetiva e subjetiva e dos principios penais e processuais penais
tradicionais. Ha que se destacar que os estudiosos filiados a essa posi¢do ndo propdem uma
absoluta desregulamentacdo das condutas que prejudicam a ordem econdmica. Ao Direito
Penal caberia cuidar das infracdes que vitimam sujeitos identificaveis e interesses individuais,
ao passo que esses novos interesses supraindividuais deveriam estar sujeitos ao denominado
Direito de Intervencdo, de cunho sancionador e intermediario. Para muitos, o modelo da
Escola de Frankfurt pode ser considerado ultraliberal.

A corrente intermediaria é denominada modelo penal dual ou direito penal de duas
velocidades, tendo como expoente principal Silva Sanchez. O autor propde a biparticdo do
sistema juridico-penal, tanto em relacdo ao sistema de imputacdo do fato ao autor, como no
tocante as garantias penais e processuais. Para ele, o verdadeiro problema que deve ser
evitado ndo € propriamente a expansao do Direito Penal, mas, especificamente, a expansao da
pena privativa de liberdade. Na primeira velocidade, incluir-se-iam os delitos aos quais séo
cominadas penas privativas de liberdade, em relacdo os quais seriam mantidas toda a estrutura
principioldgica do direito penal classico. Na segunda, estariam contidos 0s crimes aos quais se
cominam sancBes pecunidrias ou restritivas de direitos, que poderiam receber regras mais
flexiveis. A principal critica que se faz a esse posicionamento € de que se mostra
extremamente classista, na medida em que confere um tratamento mais brando a
criminalidade dos poderosos, no que o autor responde que a punicdo diferenciada ndo visa
distinguir sujeitos, mas sim fatos e consequéncias juridicas.

Por fim, a teoria legitimadora, que vem sendo denominada também de Novo Direito
Penal, coloca-se como uma ruptura ao modelo de direito penal liberal. Sob a vertente formal,
identifica-se, precisamente, o novo Direito Penal como sendo o Direito Penal Econémico, no
qual estariam, ainda, inseridos, o Direito Penal do Meio Ambiente, o Direito Penal
Comunitario, o Direito Penal da Globalizacdo, entre outras ramificacdes. Seus defensores

’ Fundada em 1924, a Escola de Frankfurt é uma escola de teoria social interdisciplinar neomarxista, dando
origem ao Instituto de Pesquisas Sociais.

® Winfried Hassemer foi um criminalista alemao, catedratico de direito penal, teoria e sociologia do direito na
Universidade de Frankfurt, Alemanha, bem como juiz do Tribunal Constitucional Aleméo.
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buscam uma reformulacdo da teoria do bem juridico, sustentando que o Estado de Direito tem
o dever de proteger ndo apenas os bens de cunho individual, mas também aqueles de natureza
coletiva. Defendem que as nocOes de fragmentariedade e ultima ratio, quando aplicadas
indistintamente, podem gerar uma desprotecdo sistémica do cidaddo frente a criminalidade.
Em sua maioria, os estudiosos que se filiam a essa corrente procuram realizar uma

reinterpretacdo do garantismo de Ferrajoli, argumentando:

Denominado de garantismo positivo, esse dever de protecdo (no qual se
inclui a seguranca dos cidaddos) implica a obrigacdo de o Estado, nos casos
em que for necessario, adequado e proporcional, em sentido estrito, restringir
direitos fundamentais individuais dos cidaddos. (FISCHER, 2011, p. 24)
Para eles, o direito penal liberal é assentado em premissas individualistas, segundo as
quais o poder punitivo estatal decorre da parcela minima de liberdade da qual os sujeitos
abrem mao em prol de uma vida pacifica em sociedade. A nova conformac&o social, porém,
permeada por diversos bens coletivos e supraindividuais, ndo se enquadra nesse conceito,

demandando, assim, uma revisdo do paradigma individualista.

E em meio a tais circunstancias que o movimento de cunho filosofico-
juridico conhecido como garantismo penal vem ganhando espaco, sendo, ndo
raras vezes, invocado com ares de panaceia defensiva. Pode-se afirmar,
inclusive, que se vivencia no Direito Penal contemporaneo do Brasil um
auténtico fetichismo sobre os direitos individuais e, mais especificamente,
sobre o direito a liberdade. Por outro lado, a banalizacdo e a promiscuidade
com que vem sendo tratada a teoria garantista no Brasil tém contribuido para
a deturpacdo de seu auténtico sentido. Em verdade, o extremismo na
visualizacdo dos preceitos garantistas vem sendo concebido com o notério
propésito de servir de escudo para a delinquéncia econémico-empresarial,
expressdo moderna da criminalidade do colarinho-branco vislumbrada a
partir da terceira década do século passado. (MAGALHAES, 2011, p. 204)

Magalh&es (2011, p. 206) chega a falar que, no Brasil, o garantismo ndo tem sido
bem compreendido, transformando-se em um verdadeiro "garantismo a brasileira”, que,
equivocadamente, engessa a tutela penal, privilegiando a perspectiva individual e liberal. Para
ele, o garantismo individualista e o coletivo, juntos, formariam o garantismo integral, que
otimizaria a protecao da sociedade contra 0s Criminosos.

Ao se analisar detidamente a obra proposta originalmente por Ferrajoli, contudo, é
possivel identificar uma deturpacdo da doutrina garantista, que foi apropriada pelo discurso
dos defensores do Novo Direito Penal para legitimar a expansao irrefreada e desprovida de

garantias fundamentais do Direito Penal no viés econdmico. O discurso garantista foi criado
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como contraposi¢cdo aos movimentos hipercriminalizadores e, qualquer interpretagdo que se
busque fazer sobre a obra do jurista italiano, deve partir dessa premissa.

Carvalho (2008, p. 81) ja alerta para a questdo em obra sobre o tema:

Ferrajoli percebe que a crise atual do direito penal decorre de uma
modificagdo na questdo criminal, gerando profunda desordem naquilo que
denomina questao penal. Entende por ‘questdo criminal’ a transformagado da
natureza econémica, social e politica da criminalidade: a criminalidade que
se impde hoje a justica ndo é mais a velha criminalidade de subsisténcia que
h& vinte anos nos levava a denunciar o carater de classe da administracéo da
justica. A consequéncia é o ingresso de novos sujeitos — poderes criminais
(criminalidade organizada) — em novas formas de criminalidade — crimes do
poder (criminalidade econémica e financeira do poder publico). A mutacao
na questdo criminal, isto é, na forma e nos agentes da criminalidade,
obrigaria cientista e politico a repensarem radicalmente a efetividade das
técnicas de tutela e garantia. Logo, a ‘questdo penal’, estrutura liberal-
garantista do direito penal, é sobrecarregada por novas criminalizagdes que
obstaculizam o sistema, diminuindo substancialmente as garantias,
produzindo uma dupla faléncia, que se manifesta de um lado na crise de
eficiéncia, e de outro na crise das garantias, e por isso agride ambas fungdes
de tutela que justificam o direito penal: as funcdes de tutela social, a defesa
das partes ofendidas contra os crimes, e as fun¢Ges de garantia individual, a
tutela dos indiciados contra as punigdes injustas.

Para Salo de Carvalho (2008), o direito penal serd maximo ou minimo a depender do
respeito que impuser a principiologia formulada por Ferrajoli, assentada nas dez categorias
debnticas que correspondem a teoria da norma penal, teoria do delito, teoria da pena e teoria
processual penal. Partindo-se dessa premissa, € possivel concluir que a defesa de
flexibilizac&o de garantias expressa no discurso dos doutrinadores do Novo Direito Penal, ora
feita de modo explicito, ora nas entrelinhas da argumentacédo, identifica-se a tendéncia de
maximizacdo do Direito Penal explicitada no primeiro capitulo desse trabalho.

H4, ainda, outro indicativo capaz de demonstrar a equivocada interpretacdo que tem
sido feita da doutrina garantista. Ferrajoli indicou trés categorias de bens juridicos que
deveriam ser excluidas da tutela penal: delitos de bagatela, delitos que ndo causem lesdes a
pessoas concretas e crimes de perigo abstrato (CARVALHO, 2008, p. 90). Ja logo se
depreende que o novo direito penal ndo pode se legitimar, pois utiliza técnicas
criminalizadoras flagrantemente contrarias aquelas defendidas pelo garantismo, entre as quais

a de privilegiar os crimes de perigo em detrimento dos crimes de dano.
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Bernd Schiinemann® é um dos entusiastas dessa corrente legitimadora. Buscando
formular conceitos dogmaético-penais que permitam a aplicacdo da responsabilidade penal a
empresa, ele sintetiza algumas das criticas que os doutrinadores da Escola de Frankfurt
costumam fazer ao Direito Penal Econdmico como uma nova categoria. S&o elas: o Novo
Direito Penal seria, em realidade, uma deturpagdo do verdadeiro e classico Direito Penal; as
transformacdes propostas afrontam regras e garantias exigiveis pelo atual Estado de Direito;
ha outras formas menos gravosas de se lidar com o problema da criminalidade econémica,
desconsiderando-se, assim, outros sistemas normativos que poderiam ser eficazes
(SCHUNEMANN, 2002, p. 52 apud SOUZA, 2011, p. 133).

Segundo Souza (2011), o autor alem&o rebate a primeira critica sustentando que o
Direito Penal Classico esta atrelado ao conceito liberal de Estado e de propriedade privada,
criminalizando condutas que, em sua maioria, somente viriam a ser cometidas pelas classes
baixas, 0 que ndo seria correto em termos de justica social. A argumentacdo é extremamente
falaciosa, indicando que a teoria garantista, que sustenta o Direito Penal Classico, €
responsavel por legitimar um sistema punitivo seletivo, como se o aumento da punicdo dos
delitos econémicos fosse atuar de modo a reduzir o cometimento de crimes de blue collar.

Zaccone (2007, p. 16), inspirado nas licbes de Zaffaroni e Batista, explica que o
processo seletivo de criminalizacdo se da em duas etapas. A etapa primaria esta conectada a
politica criminal de um Estado, com a definicdo das condutas que serdo criminalizadas. A
ordem juridica, longe de ser coerente e justa, é elaborada pelos grupos predominantes em
termos de poder e, por isso, tem como propdsito a conservacao do status quo socioeconémico.
Nesse aspecto, ha certa razoabilidade na argumentacdo dos entusiastas do Novo Direito Penal.
Em geral, na anélise da criminalidade econdmica, faz-se uma nitida diferenciacdo entre as
chamadas condutas desviantes, rechacadas pela comunidade e negativamente valoradas, e
condutas delituosas, penalmente tipicas. Essa dupla percepgdo foi incorporada pela pratica
legislativa, gerando, segundo Batista (1990, p. 44), uma dessensibilizacdo que leva a inércia
no combate a tais crimes. Exemplo desse tratamento diferenciado pode ser identificado na
possibilidade de extincdo da punibilidade nos crimes contra a ordem tributaria em caso de
pagamento da divida (art. 34, Lei n. 9.249/95%). Tal beneficio ndo é concedido, porém, ao

crime de furto, que também € praticado contra um bem de cunho patrimonial e sem o uso da

% Bernd Schunemann é professor catedratico de direito penal, direito processual penal, filosofia do direito e
sociologia juridica na tradicional Ludwig-Maximilians Universitat (Munique, Alemanha), além de autor de
indmeros obras nessas areas.

19 Art. 34, Lei n. 9249/95. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n° 8.137, de 27 de dezembro
de 1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando 0 agente promover o pagamento do tributo ou
contribuicdo social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dendncia.
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violéncia. Verifica-se que ndo s6 o tratamento dos crimes patrimoniais praticados pelos
marginalizados é mais rigoroso, como também, dentro de tal categoria de delitos hd uma
diferenciacdo. Veja-se, por exemplo, a diferenca entre o furto e o estelionato, delito que
demanda um pouco mais de sofisticacdo: aquele sdo atribuidas penas mais altas (art. 171,
caput, CPB e art. 155, caput, CPB'?).

A etapa secundéria, a seu turno, se refere a agdo punitiva propriamente dita, exercida
pelos 6rgdos repressores, desde a investigagdo policial até & execucdo da pena. E nesse
momento que se afigura o cerne do problema. A falta de aparelhamento e capacitacdo técnica
das autoridades responsaveis pela persecucdo criminal sdo causas da seletividade secundéria,
indicando que as agéncias repressoras possuem condigdes de perseguir 0 criminoso comum,
mas ndo conseguem lidar com um delito de maior complexidade como sdo 0s crimes
econbmicos. Impde-se lembrar, também, que a maioria das infracdes praticadas pelos
individuos de classes abastadas ndo € registrada pelas estatisticas oficiais ja que a policia
carece de facil acesso a privacidade de tais individuos. Os locais onde tais crimes sdo
perpetrados sdo protegidos pela inviolabilidade, havendo uma barreira institucional no sentido
de que a policia ndo ingressa em uma empresa ou uma corporacgdo se ndo for chamada a fazé-
lo. N&o é o que ocorre com 0s marginalizados, entretanto, para quem a presenca policial é
uma constante, através de rondas e batidas de rotina. Além da menor visibilidade das
infracbes, Thompson (2007, p. 61) aponta, ainda, a questdo da inadequacdo do autor ao
esteredtipo de criminoso, a maior capacidade de o agente de crimes econdmicos de corromper
o sistema (policia ou Judiciario) e a sua insubmissdo a violéncias policiais. Este Gltimo ponto
merece destaque. Como o sistema repressivo brasileiro ndo conta com uma policia cientifica
bem desenvolvida, a confissdo se coloca como prova central de sustentacdo das condenagdes
criminais. Em razdo de se encontrarem bem assessorados por advogados e por ndo se
sujeitarem a métodos de tortura para a extracdo de informagdes, os poderosos muitas vezes
conseguem escapar das amarras punitivas com mais facilidade, pois cientes de seu direito de
ndo autoincriminagdo. Sobre os aspectos dessa seletividade em &mbito policial, Thompson
(2007, p. 86) conclui que, formalmente, clama-se por uma policia honesta, branda e

equanime. Contudo, o sistema exige, na verdade, uma policia corrupta, violenta e parcial.

1 Art. 171 - Obter, para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo alheio, induzindo ou mantendo alguém
em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis.

12 Art. 155 - Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.
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Essas causas ndo sdo as unicas, porém. O perfil dos membros integrantes do Poder
Judiciario também reforca o caréter seletivo da repressdo criminal. Juizes, membros do
Ministério Publico e homens de negdcios possuem o mesmo perfil (homens, brancos,
oriundos de classes médias ou altas), formacdo cultural e origens sociais, de modo que 0s
poderosos estdo melhor representados perante o Poder Judiciario do que os marginalizados.
Pesquisas sobre o perfil da magistratura e da atividade judicial tém demonstrado que o
processo decisorio € influenciado por uma diversidade de variaveis, entre as quais a situacao
econbmica, a ideologia politica, a formacéo e a posicdo na hierarquia social e profissional dos
magistrados. Verifica-se, assim, a existéncia de uma dupla seletividade na criminalizacao
secundaria: na aplicagdo da lei, com maior punicdo para os setores sociais desfavorecidos
econémica e culturalmente e tratamento favorecido para as classes superiores; e seletividade
na interpretacdo da lei, sendo o juiz guiado por suas op¢Oes politicas e ideoldgicas
(AZEVEDO, 2009, p. 11). Exemplo disso é a manutencdo das prisdes preventivas com
excesso de prazo e a constancia na homologacdo dos flagrantes para 0s crimes comuns e uso
de medidas cautelares alternativas para os agentes que praticaram crimes econdmicos. A
argumentacdo utilizada para legitimar tais decisdes quase sempre repousa mais em elementos
da personalidade do agente do que em provas concretas relativas ao fato. Thompson (2007, p.
57) sintetiza o problema:

Ainda que, por qualquer descuido, o delito de colarinho branco chegue a
alcangar o primeiro patamar da escada encaminhadora a luz da ordem
formal, ha sempre todos os outros degraus a galgar, cada um permitindo que
o crime gra-fino - deles - se projete para o escuro da cifra negra. E, se
ocorrer de 0 caso esbarrar no individualistico ardor ingénuo de um promotor
ou de um juiz que teimam em ignorar o papel que lhes cabe desempenhar, o
processo serd algado aos tribunais superiores, onde a decisdo depende de um
colegiado, cuja maioria, suficiente para derrotar uns raros membros
desastrosos, encontra-se perfeitamente amoldada pela experiéncia de muitos
anos de judicatura aos padrfes burocratizados de enxergar os problemas
criminais pelos Oculos pragmaticamente vantajosos da ideologia
preponderante.

Assim, apesar da maior regulacdo e do crescimento estatistico dos crimes de
colarinho branco, o perfil dos encarcerados se mantém praticamente intacto, de modo que néo
basta criminalizar delitos econbmicos para eliminar a seletividade do sistema, ja que o
encarceramento é uma forma de enfrentamento da questdo social.

Com relacéo a violacdo de garantias, Schunemann (2002, p. 52 apud SOUZA, 2011,
p. 134) sustenta que as novas normas penais foram e serdo criadas de forma cuidadosa, a

partir de um processo legislativo procedimentalizado, e aplicadas no ambito de um Estado
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Democratico de Direito, ndo havendo que se falar em reducdo de garantias. Trata-se de
argumentacdo extremamente ingénua. As arbitrariedades sdo cometidas mesmo em um
sistema pautado na legalidade, o que permite retomar a questdo do papel dos agentes que
atuam durante o transcurso da persecucdo penal. Conforme ja se argumentou, a aplicacdo do
direito ndo é imparcial. Relevante apontar o resultado da pesquisa sobre as concepcdes de
politica criminal realizada com os promotores e procuradores do Estado do Rio Grande do
Sul. Questionados sobre com qual corrente de politica criminal tinham mais afinidade, 54%
dos respondentes responderam “Tolerancia Zero”. A corrente garantista teve somente 8% de
adeptos (AZEVEDO, 2005, apud AZEVEDO, 2009, p. 10). Observa-se, portanto, que,
internamente, o Poder Judiciario e o Ministério Publico sofrem as pressdes de um ethos
institucional elitista e que ainda se baseia, em grande medida, no discurso antidemocratico da
Defesa Social. Externamente, é pressionado pela demanda punitiva social que, parte da
imagem do bom magistrado, construida pela midia, para reivindicar punicGes a qualquer
preco. O furor persecutorio atropela as mais caras garantias democraticas do cidaddo contra o
poder punitivo estatal. Esses discursos, interno e externo, combinados forjam a legitimacéo
para a atuacdo antidemocratica e autoritaria do Poder Judiciario, ignorando direitos
fundamentais e os pressupostos do Estado de Direito. Carvalho (2008, p. 93) alerta para a
questdo do consenso social acerca do sacrificio dos direitos fundamentais:

Como enunciagdo de um pacto legitimado formalmente pelo poder
constituinte originario e substancialmente pelos direitos humanos, cria-se
uma esfera do inegociavel, ou seja, matérias sobre as quais a maioria, sequer
a unanimidade, pode deliberar ou deixar de deliberar. Esse plano da
impossibilidade de negociagdo diz respeito fundamentalmente a igualdade
dos cidaddos perante a lei, tenham eles incorrido ou ndo em sang¢des penais.
Logo, a garantia dos seus direitos fundamentais ndo poderia ser sacrificada

sequer em nome do ‘bem comum ou publico’.
Por fim, em relacéo a terceira critica, segundo a qual ha outras formas melhores de se
lidar com o problema dos delitos econémicos, Schunemann (2002, p. 64 apud SOUZA, 2011,
p. 135) aponta que elas ndo foram precisamente delineadas e, por isso, ndo servem de
argumento para rechacar o Novo Direito Penal. Arremata afirmando que seria uma insanidade
moral deslegitimar o direito penal como forma de enfrentamento das condutas lesivas a ordem
global. Nesse aspecto, observa-se que, de fato, as constru¢des doutrindrias que visam
solucionar a problematica ainda sdo bastante incipientes. Contudo, isso ndo é motivo para se
subordinar a uma teoria que se apresenta com ares de modernidade, mas que, na verdade,

retoma antigas préaticas abusivas no exercicio do ius puniendi.
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Dissemina-se a noc¢do de que os poderosos sdo capazes de explorar de forma abusiva
as garantias penais e processuais, furtando-se da aplicacdo da lei e, por isso, em prol da
eficiéncia elas devem ser suprimidas. Essa argumentacdo ignora o problema da seletividade
penal, responsavel pelo tratamento implacavel contra os pobres e brando contra os poderosos,
e do uso do encarceramento como politica de controle social. Com esse discurso, a politica
criminal contemporanea se torna consequencialista, os fins possuem mais relevancia do que
0s meios. O combate a criminalidade, elegido como finalidade da sociedade de risco, ampara-
se nesse discurso que permite a exclusdo dos demais valores juridico-politicos com ele
incompativeis. O sistema axioldgico de um ordenamento juridico, porém, ndo pode ser
suprimido em prol do teleolégico, deve, ao contrario, congregar a racionalidade funcional e a
valorativa. O garantismo buscou denunciar o uso do direito penal para a imposicdo de meras
formas de vida, ou seja, para a consolidacdo de uma ideologia e deve ser interpretado nesse
sentido. Ndo se pode, em nome da protecdo de novos bens juridicos, expandir
desmedidamente o direito penal, extirpando-lhe as garantias essenciais.

Bozza (2015, p. 78) chega a afirmar que o direito penal econémico é uma fraude,
pois ndo visa, verdadeiramente, proteger a sociedade contra novos riscos, mas sim gerenciar
guem sdo as pessoas autorizadas a produzi-los, sendo sua fungdo real a de assegurar a
desigualdade entre os competidores dentro do modelo econémico neoliberal.

Partindo-se dessa perspectiva, que tem certa plausibilidade, conclui-se que € preciso
muita cautela ao se argumentar em prol de teses aparentemente garantistas como a proposta
pelo Novo Direito Penal. Ainda que se considere que o desnivel entre os poderosos e o Estado
é menor do que aquele verificado em relacdo aos marginalizados, deve-se buscar refletir qual
prética juridica se adéqua a realidade constitucional brasileira. Ao se admitir a incorporagdo
do discurso de flexibilizacdo de direitos pelo Poder Judiciario, mesmo que em nome do
"combate a impunidade"”, abre-se um caminho sem volta para o autoritarismo. E, como é
natural, em razdo da j& delineada seletividade programada, os impactos serdo percebidos
muito mais pelos marginalizados, reforcando o papel de controle social do sistema punitivo
sobre eles. Apesar de a midia vender a ilusdo de que agora estdo sendo combatidos com rigor
os verdadeiros criminosos, a criminalidade de massa é que continuard a lotar os presidios
brasileiros. Aceitar esses discursos faz com que sejamos cumplices da funcionalizacdo do

encarceramento em prol dos interesses de mercado.
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3 A DECISAO PROFERIDA NO HC 126.292/SP COMO EXPRESSAO DO
FENOMENO EXPANSIONISTA

O Habeas Corpus 126.292/SP, julgado em 17 de fevereiro de 2016 pelo Supremo
Tribunal Federal, é representativo dessa tendéncia expansionista que vem sendo incorporada
pelo discurso e pela praxis juridica. No seu julgamento, firmou-se a tese segundo a qual a
execucdo provisoria de acorddo penal condenatorio, proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a
recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia (STF, 2016).

No caso em analise, o paciente havia sido condenado em primeira instancia a uma
pena de cinco anos e quatro meses de reclusdo em regime fechado pelo crime de roubo. O
Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que julgava a apelagdo, negou provimento ao recurso,
expedindo ordem de prisdo em desfavor do réu. Contra a ordem, ele ingressou com habeas
corpus perante o STJ, sendo a liminar denegada, motivo que ensejou a apresentacdo de novo
HC perante o STF.

A defesa do réu alegou, em suma: a ocorréncia de constrangimento ilegal; a auséncia
de motivacdo acerca da necessidade de decretacdo da prisdo preventiva pelo TJ/SP; o
transcurso de longo prazo desde a prolacdo da sentenca condenatoria e o decreto de prisao,
sem que se verificasse qualquer fato novo que justificasse a segregacao; a auséncia de transito
em julgado da decisdo condenatdria, 0 que contrariava a entdo pacifica jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Historicamente, observa-se que o entendimento da Corte Suprema sobre a questdo
era no sentido de que o transito em julgado da decisdo condenatéria ndo era essencial a
execucgdo provisoria da pena. Segundo o voto do relator, ministro Teori Zavascki, as suimulas
716 e 717, que admitem a progressdao de regime ao preso cautelar, seriam exemplos disso,
apesar de a doutrina majoritaria apontar que, na verdade, tais simulas foram propostas como
solugéo ao problema do excesso de prazo das prisdes provisorias. Nao obstante, a alteracéo do
precedente anterior™ ocorreu em 2009, com o julgamento do HC 84.078/MG, quando se
assentou a tese de impossibilidade de execugdo provisoria da pena. Agora, em 2016, o STF
voltou a ser questionado sobre o tema, revisando seu posicionamento anterior. Cabe

mencionar que ja houve o ajuizamento de acdo declaratoria de constitucionalidade para

13 Vide HC n° 88.413, 1% Turma, Cezar Peluso, DJ de 09/06/2006; HC n° 86.498, 22 Turma, Eros Grau, DJ
19/05/2006; HC n° 84.859, 22 Turma, Celso de Mello, DJ de 14/12/2004, entre outros.
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reafirmar a validade do art. 283, caput, do CPP* e a dentincia da deciso proferida perante a
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

A argumentacdo tangenciou, tdo-somente, a questdo relativa a presuncdo de
inocéncia. Em suma, os votos favoraveis a revisdo do precedente se basearam nas seguintes
teses (STF, 2016): i) h& um conflito entre o principio da presuncdo de inocéncia e a
efetividade da funcédo jurisdicional penal, de modo que se deve buscar uma solugdo que
proteja ndo apenas o0 acusado, mas também a coletividade; ii) € no juizo de apelacdo, mediante
ampla devolutividade da matéria deduzida na acéo penal, que fica definitivamente exaurido o
exame sobre os fatos e provas da causa, de modo que, ndo havendo mais questdes de fato a
serem analisadas, ja que, em sede de recurso extraordindrio, a cognicdo é restrita, resta
definitivamente assentado o juizo de culpabilidade do agente; iii) em nenhum outro pais do
mundo, respeitado o duplo grau de jurisdicdo, a sentenca s6 comeca a produzir efeitos depois
do esgotamento das vias recursais; iv) ha uma enormidade de recursos extraordinarios que
chegam ao STF sem preencher os seus requisitos de admissibilidade, sendo, em sua maioria,
de nitido propdsito protelatorio com vistas a forjar a ocorréncia da prescricado, ja que o Gltimo
marco interruptivo da contagem do prazo se da com a sentenca condenatdria; v) caso a
condenacéo seja lastreada por equivoco grave, que gere violacdo a direitos fundamentais do
acusado, ele sempre podera se valer de medidas cautelares para conferir efeito suspensivo ao
recurso extraordinario ou até mesmo de habeas corpus para contornar as ilegalidades, a regra,
porém, devera ser a do efeito devolutivo; vi) hd um assoberbamento das funcbes do STF e o
seu papel deve ser, prioritariamente, tutelar a ordem juridica constitucional e nao fazer justica
no caso concreto; vii) a presuncdo de inocéncia ndo € uma norma absoluta, ndo pode ser
considerada um super principio, devendo ser analisada em conjunto com outros valores
elegidos como relevantes pelo constituinte, tal como a razoavel duracdo do processo; viii) o
pressuposto da prisdo ndo € o transito em julgado, mas sim a ordem escrita e fundamentada e
0 regime da culpabilidade é diferente do regime da prisdo; ix) o principio da
proporcionalidade como proibicao de protecéo deficiente impede que o Estado tutele de forma
insuficiente os direitos fundamentais protegidos pelo direito penal; x) em relacdo a anélise dos
fatos, que sustentam o juizo de culpabilidade, ha formacgdo de coisa julgada, uma vez que a

materia ndo pode ser discutida em sede de recurso extraordinrio, trata-se da chamada coisa

1% Art. 283, CPP. Ninguém poder4 ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado, ou, no curso
da investigacao ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.
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julgada em capitulos; xi) o STF decidiu pela constitucionalidade da Lei de Ficha Limpa que
permite que a sentenca condenatdria ndo transitada em julgado produza efeitos extrapenais.

Ao contrario, a argumentacdo desenvolvida pelos votos vencidos apresentou 0s
seguintes argumentos (STF, 2016): i) em razdo da necessidade de se garantir a seguranca
juridica, a revisdo dos precedentes do STF deve ser feita excepcionalmente; ii) a presungdo de
inocéncia € uma garantia dos cidaddos contra o abuso do poder punitivo e a sua negagao tem
nitido cunho autoritario; iii) a Lei de Execugdes Penais impde o transito em julgado para que
haja a execucdo da pena (arts. 105 e 147); iv) o dispositivo constitucional é taxativo e nao
abre margem para interpretacdo; v) com a revisdo do precedente, a tendéncia sera de aumentar
0 j& alarmante nimero de presos provisorios.

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de combater de forma exaustiva e
individualizada cada um dos argumentos deduzidos pelos ministros que acompanharam o voto
do relator. O escopo €, tdo-somente, de apresentar algumas contradi¢cBes da argumentagdo
desenvolvida e contextualizar essa decisdo no ambito do fendmeno de expansdo do direito
penal, com a consequente flexibilizacdo de garantias e de direitos fundamentais.

A presuncao de inocéncia é uma norma decomponivel em trés dimens@es: dever de
tratamento, norma probatdria e norma de julgamento. Interessa o primeiro viés, afeto ao tema
das prisdes cautelares e da autorizacdo da execucao antecipada da pena. Sob esse aspecto, seu
contetdo determina que uma pessoa nao pode receber um tratamento equivalente ao daquela
que ja foi definitivamente condenada.

A positivacdo do principio da presuncdo de inocéncia pela Constituicdo Federal de
1988 revela uma opcao politica: proteger os inocentes ainda que ao preco da impunidade de
alguns culpados. E nitida decorréncia do garantismo penal que busca se afastar das tendéncias
autoritarias em termos punitivos. Ao invocar a protecdo da coletividade frente ao avanco da
criminalidade, o STF pretendeu proteger a imagem publica da Justica e retomar a
confiabilidade do Poder Judiciario, buscando atender aos anseios sociais por punicdo
implacavel. Demonstra-se, nitidamente, o privilégio da razdo pragmatica na construcdo da
decisdo, como se depreende no seguinte trecho do voto do min. Roberto Barroso, que

explicitamente invoca o pragmatismo em suas razdes de decidir:

O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem destaque para 0s
fins aqui visados: (i) o contextualismo, a significar que a realidade concreta
em que situada a questdo a ser decidida tem peso destacado na determinacéo
da solucdo adequada; e (ii) o consequencialismo, na medida em que o
resultado prético de uma decisdo deve merecer consideracdo especial do
intérprete. Dentro dos limites e possibilidades dos textos normativos e
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respeitados os valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz produzir a
decisdo que traga as melhores consequéncias possiveis para a sociedade
como um todo. (STF, 2016, p. 50)

No mesmo sentido, o0 min. Luiz Fux (STF, 2016, p. 59):

E preciso observar que, quando uma interpretacdo constitucional nio
encontra mais ressonancia no meio social - e ha estudos de Reva Siegel,
Robert Post, no sentido de que a sociedade ndo aceita mais - e se ha algo
inequivoco hoje, a sociedade néo aceita essa presun¢do de inocéncia de uma
pessoa condenada que ndo para de recorrer -, com a seguinte disfuncéo, a

prescricdo, nesse caso, ela também fica disfuncional (...).
Nesse aspecto, Barroso afirma que trés seriam as consequéncias praticas da decisdo:
a garantia de equilibrio e funcionalidade do sistema de justica criminal, a reducdo da
seletividade do sistema penal e a quebra do paradigma de impunidade. Para ele, haveria uma
reducdo do estimulo a interposicdo de recursos protelatorios e uma reducdo da "tentacdo" dos
magistrados brasileiros em decretar a prisdo preventiva, pois estardo seguros de que o0 réu ndo
conseguira obter eventualmente a decretacdo da prescricdo do delito. O ministro chega a
afirmar, sem qualquer juizo de valor reprobatorio, que ha, hoje, uma inversdo, o0s juizes
prendem provisoriamente para garantir que havera alguma punicdo, pois prevalece, no
processo penal brasileiro, o paradigma da impunidade. Defendeu, assim, que a Corte estaria
realizando uma necessaria mutacdo constitucional. Descuidou, porém, para o fato de que o
texto do art. 5°, LVII, CRFB/88, € de clareza solar e ndo abre margem para interpretacédo pelo
operador do direito. Vé-se, entdo, que a teoria da mutacao constitucional é utilizada como um
recurso retérico para dar ares de cientificidade a uma decisdo autoritaria, ndo havendo
qualquer esforco por parte dos magistrados em explicitar as razdes historicas que teriam
levado a mudanca do precedente. Note-se que a alteracdo ocorreu em um curto espacgo

temporal de sete anos. Nesse sentido:

Com isso, nos parece que a doutrina constitucional brasileira defensora de
uma mutacédo constitucional parece olvidar — seja por déficit epistemoldgico,
ou talvez por uma perversidade ideoldgica — que historicamente a figura de
uma mutacgdo constitucional sempre foi utilizada pela histdria constitucional
para uma “desculpa elegante” para justificar o descumprimento da
Constituicéo e o decisionismo de um Judiciario descomprometido com bases
democraticas, revivendo as célebres palavras de Lassalle e reduzindo a
Constituicdo a uma mera folha de papel. Como afirmam Lenio Streck,
Martonio Mont’ Alverne Barreto Lima e Marcelo Cattoni: “Em sintese, a tese
da mutacdo constitucional advoga em ultima analise uma concepcao
decisionista da jurisdicdo e contribui para a compreensdo das cortes
constitucionais como poderes constituintes permanentes. Ora, um tribunal
ndo pode mudar a constituicdo; um tribunal ndo pode inventar o direito: este
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ndo € seu legitimo papel como poder jurisdicional, numa democracia.".
(ANDRADE, 2016)

Sob o manto do discurso da impunidade e do combate a corrup¢do, canalizam-se as
insegurancgas sociais, convocando os individuos a abrir mao de garantias em prol do interesse
publico. Ocorre que, em sua maioria, as pessoas nao entendem o significado efetivo desse
processo.

Com isso, o sistema penal vem sofrendo uma gradativa perda de legitimidade, em
razdo de sua reestruturacao a partir de uma logica funcional-eficientista (CARVALHO, 2008,
p. 80). Ao incorporar 0s anseios sociais como motivacdo para mitigar uma garantia
constitucional, o Supremo Tribunal Federal solidifica esse processo. Os fundamentos
populista e simbdlico, que antes se limitavam ao espectro das politicas criminais, deslocam-se
para o discurso juridico e sdo chancelados como razdes de decidir e, conforme elucida
Zaffaroni (1997, p. 8), a justica se nivela a func&o policial, sem limite ético nem juridico. Ndo
se pode perder de vista que a decisdo estd enquadrada em um contexto mais amplo de
constante violacdo de preceitos da Constituicdo pelo Poder Judiciario, reforcando o seu
carater autoritario. Cita-se, a titulo exemplificativo, os vazamentos seletivos de informacGes
processuais com nitidos propositos politicos, declaracdes de efeito proferidas por magistrados,
as constantes aparicdes na midia e em grandes eventos, enfim, a espetacularizacdo do
processo penal como um todo. N&o obstante a conformacdo desse discurso na pratica dos
tribunais, deve-se buscar um direito legitimo e ndo apenas conveniente. A racionalidade do
direito deve prevalecer contra qualquer outra que vise reduzir a forca normativa da
Constituicao.

Outro argumento invocado pelos ministros se refere a tendéncia mundial de garantia
apenas do duplo grau de jurisdi¢do, sendo um exagero constitucional a exigéncia do transito
em julgado. Esse tipo de alegacdo, como bem assevera Leo Rosa de Andrade (2016), busca
forjar a legitimidade da decisdo através de um suposto argumento de autoridade, perpetuando,
porém, a violéncia simbdlica perpetrada pelos paises centrais sobre os paises periféricos.
Justamente por isso, ignorou-se que ha diversas Constituicbes que associam a presuncgédo de
inocéncia a coisa julgada: Constituicdo da Albania (art. 30); Constituicdo de Angola (art. 67,
n. 2); Constituicdo da Bulgaria de 1991 (art. 31, n. 3); Constituicdo da Cro4cia de 1991 (art.
28); Constituicdo do Equador de 2008 (art. 76, n. 2), entre outras (MEYER, 2016).

Verifica-se, ainda, que ha uma grande preocupacdo dos ministros em ressaltar que
ndo ha espaco para o revolvimento de matéria fatica em sede de recurso extraordinario. O

papel das cortes superiores seria apenas de estabilizacdo e uniformizacdo da hermenéutica



39

constitucional e infraconstitucional e ndo de promocéo da justi¢a no caso concreto. A garantia
de que os recursos extraordinarios serdo recebidos em seu efeito suspensivo faz com que haja
uma interposicdo excessiva de recursos que nao preenchem os requisitos de admissibilidade.
Novamente, invoca-se, aqui, um argumento de ordem utilitarista, restando nitido que se busca
resolver o problema da morosidade da justica brasileira. Atribui-se aos recursos protelatorios
a causa da questdo, deixando-se de discutir, também, a mé gestdo e funcionamento do
Judiciario.
N4&o temos juizes em milhares de comarcas; em milhares de casos temos um
s6 magistrado atendendo, sozinho, em mais de uma comarca; incontaveis
juizes que so trabalham “tqq”, terca, quarta e quinta; juizes que nao
produzem e ndo sdo punidos; juizes por ai mal remunerados; comarcas sem
estrutura suficientes; burocracia por vezes estlpida e desnecessaria; gastos
excessivos em supérfluos; prédios palacianos; carros de luxo; corredores
pouco movimentados que mais parecem pistas de skate e patins; plenarios
suntuosos; ares imperiais; uma Justica atrasada e distante do seu povo e de
seus anseios. Disso é que deveria estar tratando essa maioria de membros da
Suprema Corte e ndo propor a correcdo da ma gestdo do Judiciario levando
ao carcere, precocemente, muitas pessoas inocentes antes de assim
declaradas finalmente em nome de uma agilidade processual que sabe-se, de
antemao, que ndo sera alcangada com iniciativas midiaticas do tipo. (SILVA,
2016)

Como a tendéncia dos magistrados € de culpar a sistematica recursal, ao invés de
realizar um movimento reflexivo sobre sua propria atuacao, e o Legislativo se mantém inerte
em altera-lo, o Supremo incorpora essa funcdo, dando mais um exemplo de seu ativismo
judicial. Vale lembrar, ainda, que ndo € apenas a morosidade que busca ser combatida, mas
também o grande assoberbamento da Corte Suprema, tendo em vista a elevada demanda por
solucdo de questdes politicas, com habeas corpus de deputados investigados na Operacdo
Lava-jato e de pessoas intimadas a depor em CPIs no Congresso™, acdes anulatdrias de atos
do relator do processo do impeachment'® e a prépria definicdo do procedimento a ser
aplicado, entre outras.

Essa questdo remete, ainda, ao fendmeno conhecido por jurisprudéncia defensiva
atraveés do qual os recursos extraordinarios deixam de ser conhecidos, ainda que haja violagédo
a Constituicao Federal, em razdo de meras questdes formais, com o Unico escopo de reduzir o

acervo do tribunal. A decisdo proferida no HC 126.292 é mais uma das formas encontradas

1> Nesse sentido, vide, a titulo exemplificativo, o informativo n° 831 de 20 a 24 de junho de 2016; bem como os
HC 131.806/DF, DJE n° 244 e HC 131.700/DF, ambos divulgados DJE n° 244, divulgado em 02/12/2015.

!® |nstaurado na Camara dos Deputados no ano de 2016, a dendncia do processo de impeachment, formulada
pelos juristas Hélio Bicudo, Miguel Reale Janior e Janaina Paschoal, imputa a Presidenta Dilma Roussef a
pratica de crime de responsabilidade, relativo ao descumprimento de metas orcamentarias.
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pela Corte para barrar recursos e a¢des de impugnacdo. O fato ja havia sido reconhecido por
Eros Grau, ministro relator do HC 84.078-7/MG, no qual se alterou o entendimento do STF
(2009, p. 17) sobre o tema.

A antecipacdo da execucdo penal, ademais de incompativel com o texto da
Constituicdo, apenas poderia ser justificada em nome da conveniéncia dos
magistrados — ndo do processo penal. A prestigiar-se 0 principio
constitucional, dizem, os tribunais (leiase STJ e STF) serdo inundados por
recursos especiais e recursos extraordinarios, e subsequentes embargos e
agravos, além do que 'ninguém mais sera preso'. Eis ai o que poderia ser
apontado como incitagdo a 'jurisprudéncia defensiva’, que, no extremo, reduz
a amplitude ou mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a
melhor operacionalidade de funcionamento dessa Corte ndo pode ser lograda
a esse preco.

O ministro Roberto Barroso, ao desenvolver a argumentacdo acerca dos recursos
protelatdrios, afirma a maquina publica é movimentada sem que haja proveito efetivo em
termos de justica ja que a maior parte dos recursos extraordindrios € inadmitida. As
estatisticas de acolhimento pelos tribunais superiores dos recursos interpostos apds
condenacdo criminal em segunda instancia apontam, entretanto, para o indice aproximado de
25% (FILHO, 2016). Isso porque os julgamentos em segunda instancia nem sempre garantem
a revisdo da decisdo e o duplo grau efetivo. Na maior parte dos casos, ratifica o que ja foi
afirmado pelo juizo a quo. Sendo assim, a linha argumentativa novamente ndo se sustenta.
Ndo se deve ignorar que, de acordo com a Carta Politica, a liberdade é a regra, sO
excepcionada quando, sob o manto da ampla defesa e do contraditério, estdo presentes
motivos razoaveis para legitimar a prisdo ou, ainda, quando advém juizo condenatério
definitivo. Admitir a execucdo da pena apenas como efeito de decisdo condenatdria recorrivel
atenta ndo sO contra o nitido conteido do principio da presuncdo de inocéncia, mas também
contra a dignidade da pessoa humana, especialmente ao se considerar o cadtico estado do
sistema prisional brasileiro, onde a violagdo aos direitos humanos ja € institucionalizada.
Nada pode recompensar uma privacgéo de liberdade indevida.

Cabe apontar que a decisao proferida no HC 126.292 é completamente incompativel

com aquela proferida na ADPF 347", na qual o Supremo reconheceu a existéncia de um

7 Julgada em 9 de setembro de 2015, a ADPF 347, ajuizada pelo PSOL (Partido Socialismo e Liberdade),
avaliou a situacdo do sistema carcerario brasileiro, acolhendo a formulacdo proposta pelo min. Roberto Barroso,
segundo a qual: os juizes e tribunais devem realizar audiéncias de custddia para avaliar a necessidade de
manutenc¢do da prisdo; devem, ainda, privilegiar as penas alternativas a prisdo; a Unido esta obrigada a liberar o
saldo acumulado no Fundo Penitenciario Nacional de modo a melhor o sistema prisional brasileiro.
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estado de coisas inconstitucional no sistema penitenciério brasileiro. O min. Lewandoski

(STF, 2016, p. 98) alerta para a questdo em seu voto:

Eu também, respeitosamente, queria manifestar a minha perplexidade desta
guinada da Corte com relagdo a esta decisdo paradigmatica, minha
perplexidade diante do fato de ela ser tomada logo depois de nds termos
assentado, na ADPF 347 e no RE 592.581, que o sistema penitenciario
brasileiro estd absolutamente falido. E mais, nds afirmamos, e essas s&o as
palavras do eminente Relator naquele caso, que 0 sistema penitenciario
brasileiro se encontra num estado de coisas inconstitucional. Entdo, agora,
n6s vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante,
gue é 0 nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio maior da
nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea. Entdo isto, com todo o
respeito, data venia, me causa a maior estranheza.

Atualmente, 40% dos presos brasileiros sdo provisérios (STF, 2016, p. 101) e 0 novo
precedente podera ter como efeito 0 aumento desse nimero ja alarmante.

Os ministros argumentaram, ainda, no sentido de que a presuncao de inocéncia nao é
um valor absoluto, podendo ser ponderado com outros de maior relevancia. Ocorre,
entretanto, que, por vias transversas, o STF alterou o sentido da norma esculpida no art. 5°,
LVII, da CRFB/88, desrespeitando a regra de proibicdo de retrocesso, ja que o entendimento
anterior era mais favoravel, e negando aplicacdo a regras do Codigo de Processo Penal e da
Lei de Execucdes Penais que ndo foram declaradas inconstitucionais.

Boaventura (2016) alerta para o que ele chama de contrarrevolucéo juridica, uma
forma de ativismo judiciario conservador que tem por escopo neutralizar judicialmente as
conquistas democréaticas obtidas pela via politica. O conceito se amolda propriamente a
situacdo. O Poder Judiciario, assim como todas as demais instituicdes brasileiras, ndo passou
por um amplo e verdadeiro processo de democratizacdo apds o encerramento da Ditadura
Militar Brasileira. As estruturas, mentalidades e simbologias autoritarias foram mantidas e o
Judiciario permaneceu fechado as mobilizagdes populares voltadas a reivindicacdo de direitos

e ampliagéo das garantias.

Todavia, nada podia estar mais distante das aspiracdes e demandas populares
que uma casta moldada desde o Império como um enclave elitista e
conservador, pouco afeita ao reconhecimento de um protagonismo politico
aos movimentos sociais. O que temos hoje é uma crescente criminalizagdo
dos movimentos sociais decretada pelo judiciario e uma sensibilidade
impressionante aos reclamos de lei e ordem, identificados com o desespero
histérico de camadas médias e altas da burguesia nacional diante do
incessante assédio aos seus bens e aos seus modos de vida, especialmente
quando operados por camadas pauperizadas e periféricas da sociedade, que
hoje abarrotam os presidios. (FILHO, 2016)
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O STF, porém, ndo pode se colocar como um poder constituinte permanente, capaz
de interpretar de forma tdo elastica a Constituicdo a ponto de transmuda-la em um texto
completamente diverso. Deve se manter na postura de guardido da Carta Magna e ndo de
proprietario (BITENCOURT; BITENCOURT, 2016). E deve fazé-lo em consideracdo ao
regime democratico em que esta inserido, buscando se livrar das amarras autoritarias.

A presente decisdo vem, entdo, como resposta as demandas sociais por mais punicao,
que, no Brasil, parecem ter sido canalizadas em torno do discurso anticorrupcao, vendido pelo
mass media a partir de grandes operacdes policiais, entre as quais se destaca a Operagédo Lava
Jato. Iniciada em 2014, a investigacdo, conduzida pela Justica Federal do Parana, buscava
apurar, inicialmente, praticas de lavagem de dinheiro praticadas por doleiros. A medida em
que as diligéncias avancaram, entretanto, descobriu-se um esquema de corrupgdo
institucionalizado na Petrobras'®, permitindo que as investigacdes se espraiassem por todo o
territorio nacional, alcancando politicos de alto escaldo do Governo Federal. Em grande parte,
investiga-se a pratica de crimes econdmicos, entre 0s quais organizacdo criminosa, lavagem
de capitais, fraude, evasdo de divisas, entre outros. Impulsionado pelo combate a
criminalidade econémica, elegida como novo inimigo, disseminam-se discursos
antigarantistas e que contrariam o papel contramajoritario de defesa dos direitos fundamentais
que deveria ser exercido pelo Poder Judicidrio. A decisdo do STF vem exatamente a
confirmar esse movimento.

Logo ap6s a prolacdo da referida decisdo, o juiz Sérgio Moro®, amparado pela
Associacdo dos Juizes Federais do Brasil (AJUFE) — que pressiona o Legislativo a aprovar
alteracdo que permita execucdo antecipada da sentenca de segundo grau em crimes graves® —,
elogiou o seu conteudo, afirmando que ele passa o recado de gue "o sistema estd mudando e
gue a impunidade ndo serd mais a regra" (RECONDO, 2016). O impacto sobre o imaginario
popular é significativo: um juiz, com ampla e positiva cobertura midiatica, tratado como

celebridade nacional e implacavel contra os poderosos, apoia a decisdo da maior Corte do

18 A Petrobras corresponde & Petréleo Brasileiro S/A, empresa de capital aberto, cujo acionista majoritario é a
Unido, responsavel pela exploracdo de dleo, gas natural e energia.

9 Graduado em Direito pela Universidade Estadual de Maringa, Sérgio Fernando Moro fez mestrado e
doutorado na Universidade Federal do Parana, especializando-se em crimes financeiros. Tornou-se juiz federal
em 1996, atuando, atualmente, na 132 Vara Criminal Federal de Curitiba, Parand, onde preside o julgamento da
Operacéo Lava Jato.

? Trata-se do Projeto de Lei 402/2015, em tramitacdo na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do
Senado Federal (CCJ), concebida no ambito da Estratégia Nacional de Combate a Corrup¢do e a Lavagem de
Dinheiro (Enccla).
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pais. Assenta-se a imagem, assim, de que ndo ha nenhum equivoco grave sendo cometido pelo
Judiciério brasileiro.

Verifica-se, entdo, que o STF se curvou a tendéncia de espetacularizacdo do processo
penal, que o transforma em uma forma de entretenimento e impde ao magistrado que profira
decisdes que agradem & maioria forjada pela opinido publicada, ainda que em detrimento da
juridicidade. Cabe apontar que essa adesdo aos reclames populares ja podia ser identificada
desde o julgamento da Acédo Penal n° 470, conhecida como Caso do Mensaldo. Rubens Casara

sintetiza:

A Acao Penal 470 e a chamada “Operagao Lava Jato” sdo casos penais que
tém em comum o fato de terem sido transformados em espetaculos. S&o
também exemplos emblematicos de que o Sistema de Justica Criminal é um
espaco de disputa politica, tanto pelos meios de comunicagdo de massa
guanto por grupos econdmicos e partidos politicos. Nesses processos estdo
em jogo concepcOes diversas sobre o Estado, a democracia e os direitos
fundamentais. (...) O problema é que no processo penal voltado para o
espetaculo ndo ha espaco para garantir direitos fundamentais. O espetaculo
ndo deseja chegar a nada, nem respeitar qualquer valor, que ndo seja ele
mesmo. A dimensdo de garantia, inerente ao processo penal no Estado
Democrético de Direito, marcado por limites ao exercicio do poder,
desaparece para ceder lugar a dimensdo de entretenimento. No processo
espetacular o didlogo, a construcdo dialética da solucdo do caso penal a
partir da atividade das partes, tende a desaparecer, substituido pelo discurso
dirigido pelo juiz. Um discurso construido, ndo raro, para agradar as
maiorias de ocasido, forjadas pelos meios de comunicagdo de massa.
(LEITE, 2016)

Na logica do espetaculo, observa-se um enorme prejuizo a presuncdo de inocéncia,
uma vez que a midia, a partir de dados incompletos e versfes parciais obtidas da policia, do
Ministério Publico ou do proprio juiz, buscando transformar, a qualquer custo, a informacéo
em noticia, estigmatizam acusados, tratando-os ja como se fossem culpados. Ao renunciar ao
seu papel de guardido da Constitui¢do e forjar uma interpretacdo equivocada sobre o principio
esculpido no art. 5°, LVII, da CRFB/88, o Supremo Tribunal Federal termina por esvaziar
completamente o seu conteudo.

Assim, a obsessdo punitiva, fomentada pelos veiculos de comunicacdo, manejada
como instrumento de manutencdo do status quo pelo sistema neoliberal e incorporada pelo
discurso judicial, degrada a Justica penal e a democracia, a um alto preco aos direitos
humanos e as conquistas politicas historicas de uma sociedade.

O sentido comum tedrico dos juristas, que diz respeito as suas praticas cotidianas que
orientam seus atos e decisdes, sdo saberes éticos que podem funcionar como fatores de

emancipacdo ou de reproducdo das técnicas de controle social. Apesar de ele se pretender
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imparcial, a-historico, geral e universal, 0 que o caracteriza, na verdade, é o seu caréater
ideoldgico que toma o imaginario pelo real. Esse sentido comum tem funcbes normativas,
baseando a interpretacdo do direito; ideoldgicas, garantindo a homogeneizacdo dos valores
sociais e juridicos, silenciando-se sobre as tensfes sociais; retoricas, ao efetivar a dimenséo
ideoldgica através do discurso; e politicas, reassegurando as relacbes de dominagdo. Para se
desfazer dessa retdrica do senso comum, é preciso um discurso critico que exponha as suas
contradicGes (FARIA, 1998).
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CONCLUSAO

A Justica penal passa, atualmente, por uma grave crise de legitimidade. O discurso
juridico-penal se racionaliza cada vez menos e, apesar disso, sustenta-se ndo s6 em razdo da
formacdo autoritaria dos juristas, mas principalmente pela impossibilidade de ser substituido
por outro.

Com a consolidacdo do paradigma neoliberal, houve um giro politico punitivo que
forjou uma adesdo social a essa cultura autoritaria que demanda por castigo e punicdo de
forma crescente. O medo passa ser utilizado como estratégia para derrotar as forcas populares
e garantir o reforco do Estado Penal. Esse fenbmeno ndo € natural, ao contréario, é criado e
gestado pelo capitalismo tardio como forma de se retroalimentar e consectario do desmonte
dos Estados Sociais.

Constata-se que o sistema penal € uma farsa, que pretende dispor de um poder bélico,
gue ndo possui, mascarando o verdadeiro poder de controle social que ele exerce. Esta
estruturalmente montado para que, através da aparente legalidade processual, possa ser
operado de forma seletiva sobre os setores vulneraveis.

A midia tem um papel de extrema relevancia nesse processo. Criando um mal-estar
social em torno da violéncia, impede que se realize um debate realista e racional sobre os
problemas sociais que a sustentam, naturalizando-a como algo préximo, criando a sensacéo de
gue, a qualquer momento, poderemos ser as proximas vitimas, 0 que, muitas vezes, esta
distante da realidade das classes privilegiadas. Além disso, 0s sistemas de comunicacdo vém
fomentando o crescimento de uma nova pauta: 0 combate a impunidade. Dissemina-se a
nocdo de que as garantias penais e processuais sdo um entrave a realizacdo da justica e ao
combate aos criminosos, especialmente aqueles com grande poderio, alimentando as
rivalidades de classe. Com 0 esvaziamento e a despolitizacdo do espaco publico, no qual ndo
mais se discutem os valores elegidos pela sociedade e a ética democratica, surge espago para
um discurso autoritario que pretende eliminar direitos fundamentais. Basta ver a massiva
campanha de estigmatizacdo dos defensores dos direitos humanos.

No ambito juridico, ascende o chamado Novo Direito Penal que se coloca como a
solugdo para a seletividade do sistema, quando, na verdade, a partir de uma argumentacéo
falaciosa, busca retomar antigas praticas antigarantistas, reforcando o papel do

encarceramento como técnica de controle dos marginalizados.
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A permanéncia das tendéncias antidemocraticas consolidadas desde a Ditadura
Militar no Brasil no Judiciario Brasileiro, acrescida da constante pressdo midiatica e, em certo
ponto, popular, por mais rigor punitivo garante a disseminacdo desse discurso entre 0s
operadores do direito.

Nesse contexto, insere-se a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal que
abre caminho para que as tendéncias autoritarias e antidemocraticas se instalem ou se
aperfeicoem no ambito do Poder Judiciario. E preciso combater com veeméncia esse tipo de
discurso, que ndo se sustenta na atual conformacédo da sociedade brasileira, especialmente ao

se considerar o carater cidadao da Constitui¢do de 1988, atualmente vigente.
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