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RESUMO: O artigo procura tratar do tema da construcao da politica
criminal hoje no Brasil. Com a auséncia de bases razoaveis para a
direcéo da politica criminal brasileira, o que resta é a pura e simples
Raz&o de Estado a informar o Direito Penal — e notadamente o cha-
mado Direito Penal Econdmico. A auséncia de um conceito sélido
de “bem juridico” ajuda a sustentar tal situa¢do, abrindo espago para
a criacdo de bens juridicos difusos e coletivos, sem maiores lastros
concretos. O resultado é a mitigacao de direitos e garantias classicos,
a qual acaba por se estender aos demais casos penais, em especial
atingindo os grupos vulneraveis que ja sdo alvo preferencial do sis-
tema de justica criminal. Somado a isso, 0 uso da Constitui¢do con-
traaprépria Constituigdo, para a justificagdo de incriminagdes, torna
tudo ainda mais complexo. Mostra-se importante construir referen-
ciais mais s6lidos para limitar o exercicio do poder punitivo em
nosso paifs, ainda que a expansao do direito penal econémico e do
seu mercado juridico correlato possam apontar como obstaculos em
potencial no horizonte.
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ABSTRACT: The article seeks to deal with the theme of the con-
struction of the criminal policy today in Brazil. With the absence of
reasonable basis for the direction of the Brazilian criminal policy,
what is left is the plain and simple Reason of State informing Crim-
inal Law — notably, the so-called Economic Criminal Law. The ab-
sence of a solid concept of “juridical good” helps to sustain such
situation, opening space for the creation of diffuse and collective
legal goods, without concrete coverage. The result is the mitigation
of classic rights and safeguards, which ends up being extended to
further criminal cases, especially striking the vulnerable groups
who already are the preferential targets of the criminal justice sys-
tem. Added to that, the use of the Constitution against the very same
Constitution, for the justification of the incriminations, makes eve-
rything more complex. It would be urgent to construct more solid
references to limit the exercise of the punitive power in our country,
even if the expansion of economic criminal law and its correspond-
ing legal market may appear as obstacles on the horizon.
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INTRODUCAO

A legiferancia penal contemporanea, notadamente no Brasil, segue em linhas gerais um

trilho preocupante para o analista afeito aos ditames constitucionais e alinhado aos tratados

internacionais de direitos humanos: uma e outra e outra vez sustenta-se a panaceia da san¢do

penal para a resolucédo dos mais diversos problemas experienciados pelo conjunto dos cidadaos

(GOMES, 2020).
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Na dimens&o econdmica — &rea das mais sensiveis na dindmica social em qualquer parte
do mundo hodierno — a regra é a mesma: no discurso académico e técnico, a suposta eficiéncia
das incriminacdes de condutas lesivas é tomada, de pronto, como modo privilegiado de protecédo
de bens juridicos e de resposta, simbdlica e étima, para ataques a direitos cujos titulares séo,
grosso modo, a “coletividade” em sentido lato, o todo do corpo social (TIEDEMANN, 2010).

As constatacdes do minimalismo penal, do garantismo mundialmente propalado (FER-
RAJOLLI, 2002), parecem continuar, em tese, atingindo ouvidos moucos.

E este artigo para, em caréter exploratorio, investigar quais as bases racionais (ou a ine-
xisténcia delas) para a politica criminal na seara econémica.

Para tanto fez-se uso de ampla revisao bibliografica na area, referente a publicacfes
brasileiras e estrangeiras, a fim de gerar a lineamentos gerais — mas adequadamente sélidos —
sobre a problematica em comento. A vivéncia do(a) autor(a) deste trabalho como profissional
pratico(a) na area criminal, atuante ndo s6 na seara dos crimes econdémicos, mas também na
area de direito humanos (onde certas “flexibilizagdes” e “inovagdes” oriundas do direito penal
econémico acabam atingindo populac6es vulneraveis) também acaba por auxiliar na exposicdo

e compreensao do tema.

1 ALGUNS PROBLEMAS E UMA SUCINTA MACROEXPOSICAO DA QUERELA
DA POLITICA CRIMINAL

A situacdo da dogmatica penal usualmente aplicada no cotidiano do sistema penal
brasileiro é deveras problematica, se vista pela lente dos direitos e garantias fundamentais do
cidaddo e da cidada. A falta de apuro técnico e a sanha punitivista de um senso comum tornado
“prototeoria” tiveram como resultado, dentre outros, a vulgarizagdo da dogmatica juridico-
penal, transformada agora em mero semblante de técnica, em simulacro de andlise da realidade
fatica no tocante a um dado fato delitivo (HASSEMER, 1999).

Com efeito, subjaz a toda essa discussdo um apego a referenciais ja ultrapassados pelas
Humanidades como um todo. Nesse sentido, afirma Eugénio Raul Zaffaroni:

A deslegitimagao dos sistemas penais e o desprestigio dos discursos juridico-penais
ndo se produziram abruptamente no marco tedrico dos paises centrais, mas resultaram

de um longo processo de revelagdo de dados reais, acompanhado de um paralelo
empobrecimento filoséfico do discurso juridico-penal, que permitiu a sobrevivéncia
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— quase intactas neste discurso — de concepcBes do homem ou de antropologias
filosoficas ha muitas décadas desaparecidas das correntes gerais do pensamento.
(ZAFFARONI, 1996. p. 45-46).

Numa movimentacdo autorreferenciada, o Direito Penal se reproduz em praticas e
decisbes alheadas da realidade numa dada sociedade, impingindo no corpo dos cidadaos
penalizacdes firmadas em abstracdes tedricas, 0 que tém resultados desastrosos em termos de
reducdo das insegurancas real e percebida e de tratamento qualificado de conflitos sociais.
Eugenio Raul Zaffaroni e Nilo Batista nos ensinam que:

Esta metodologia [a da dogmatica] foi se desviando, até perder de vista, do fato de
que um saber tdo aplicado ao poder, por mais que, como todo programa, se refira ao
dever ser, deve incorporar certos dados do ser, que sdo indispensaveis para seu
objetivo. Esta omisséo de informag&o indispensavel ndo s6 ocorreu, como foi também
teorizada até pretender construir um saber do dever ser separado e qualquer dado do
ser, e considerou-se um mérito deste sua sempre crescente pureza ante o risco de
contaminagdo com o mundo real [é a metodologia neokantista]. Tal pretensdo nunca
deixou de ser uma ilusdo ou um objetivo inatingivel, porque o dever ser (programa)
sempre se refere a ‘algo’ (ser ou ente) e ndo pode o ser explicado em termos racionais
sem incorporar dados acerca desse ‘algo’ que pretende modificar ou regulamentar.
N4o lhe resta alternativa sendo entre reconhecer o ente ao qual se refere ou inventa-lo
(cria-lo). O resultado foi que toda vez que se invocava um dado da realidade, pra
refutar outro inventado, objetava-se que essa invocacao era espuria, razdo pela qual o

saber juridico-penal se arvorava em juiz da criagdo e em criador do mundo.
(ZAFFARON, 2003, p. 64-65).

Isso teima em acontecer, de forma um tanto mais vulgar do que o (refinado) construto
neokantista, na realidade penal brasileira. As decisdes judiciais e do Ministério Publico, além
das visbes que informam as pautas de acdo do brago executivo do sistema penal (policia, sistema
penitenciério) padecem de um descolamento drastico do mundo da vida, sustentando-se em
formulacBes sensacionalistas e perigosistas da midia e em um impeto de exercer uma
“autoridade pela autoridade” (BATISTA, 2002; ZACCONE, 2015).0 sistema penal opera, em
tantos aspectos, como forga irracional travestida de discurso racional/for¢ca “infelizmente
necessaria”. Os resultados de tal dinamica estdo a olhos nus — e reforcados academicamente por
dados empiricos: aumento da sensacdo de inseguranca, inefetividade e brutalidade das
atividades de policiamento, falha em termos de diminuicdo da incidéncia de fatos delitivos,
desprestigio da dogmatica penal enquanto substrato da 6tima decisdo judicial (ZAFFARONI,
2012).
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A vulgarizacdo da dogmatica, na constante aplicacdo de um finalismo carente de apuro
técnico, somado a um encapsulamento do discurso penal ensimesmado sdo dois dos fatores
principais que contribuem para uma gestdo precaria da questao penal.

Tal vem, por certo, no esteio do classico discurso de Franz von Liszt quanto a
peremptoria separagdo entre dogmatica e politica criminal. A politica criminal seria “a barreira
intransponivel da politica criminal”. Seria base para criticas e programas, mas nunca informaria
diretamente a teoria penal. In verbis:

A Politica Criminal exige, em geral, que a pena, como meio, seja adequada ao fim,
isto €, seja determinada quanto ao género e a medida segundo a natureza do
delinquente, a quem inflige um mal (lesa nos seus bens juridicos a vida, a liberdade,
a honra e o patriotismo), para impedir que no futuro ele cometa novos crimes. Nesta
exigéncia se encontra, de um lado, o seguro critério para a critica do direito vigente e,

do outro lado, o ponto de partida para o desenvolvimento do programa da legislacéo
futura (LISZT, 2003, p. 153).

A estrita separacdo entre dogma penal e politica, se desejada pelos classicos causalistas,
nunca se concretizou. O imiscuir do discurso politico na construgdo da pauta criminalizadora
da dogmaética sempre esteve presente. Ainda que mascarada. O isolamento da teoria quanto ao
mundo da vida — o0 que ontem — em especial no periodo nazista na Alemanha (KIRCHHEIMER,
1996; ZAFFARONI, 2019; AMBOS, 2020) e hoje (nas arguicdes e nos sentenciamentos em
massa e sem rigor dogmatico algum) se verifica — é sim oriundo de uma politica criminal
formalizada (um tanto precariamente) em “teoria”, esta apta a sustentar a hipercriminalizagao
e 0 encarceramento de cidaddos em escala nunca vista no pais (BRASIL; Ministério da Justica,
2019). Mas tudo tende a mudar quando a empiria chega a politica criminal — e ao dogma penal.

Com efeito:

Apesar de existirem discursos politico-criminais legitimantes, que aceitam como
verdades meras afirmacfes aprioristicas (iguais as que qualquer teoria positiva da
pena contém), tudo se modifica quando, ao basear-se em dados da realidade, ela
[politica criminal] é construida como uma valoragdo geral do modo de encarar a
conflitividade criminalizada a partir do poder e, portanto, de exercer o poder punitivo.
Dessa perspectiva, sua funcdo ndo se limita tampouco ao legislador, pois o juiz
também toma decisdes politicas (porque expressa uma decisdo do poder estatal) e,
logo, o dogmatico ndo pode ficar @ margem de tais valoracfes. (ZAFFARONI, 2003,
p. 247)

A moderna teoria penal passa entdo a entender que uma dogmatica pronta para enfrentar

concretamente os desafios da questdo penal na sociedade € aquela atualizada ininterruptamente
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e alinhada irretorquivelmente com o Estado Democrético de Direito. E isto se da
privilegiadamente no permeio da dogmatica juridico-penal pela politica criminal. Nas palavras

de Claus Roxin:

A ideia de estruturar categorias basilares do direito penal com base em pontos de vista
politico-criminais permite transformar néo sé postulados sociopoliticos, mas também
dados empiricos e, especialmente, criminologicos, em elementos fecundos para a
dogmatica juridica. Se procedermos deste modo, o sistema juridico-penal deixara de
ser unicamente uma totalidade conceitualmente ordenada de conhecimentos com
validade geral, mas abre-se para o desenvolvimento social (ROXIN, 2006. p. 77-78)

A politica criminal seria entdo o elemento privilegiado a democratizar e atualizar a
dogmaética penal.

Mas o que seria a politica criminal? Tantos autores versam sobre suas aplicacdes, seus
ramos e modalidades, suas conexdes juridicas, mas qual seria o seu contetdo material?

E preciso n&o se incorrer na tautologia penal, explicando algo relevante ao juridico com
0 arcabougo teorico unicamente juridico. Se versamos sobre politica, que saberes externos ao
direito penal ajudem a delimitar tal politica aplicada ao fendmeno criminal. Tais como a ciéncia
politica e a sociologia.

Um eixo para a investigacio do que seria a politica criminal é “comecar do comego”. E
dizer, deve-se falar de politica per se.

Perpassando a sociologia e a ciéncia politica, temos Zygmunt Bauman dizendo algo

sobre a referéncia democratica:

A arte da politica, se for democratica, é a arte de desmontar os limites a liberdade dos
cidaddos; mas é também a arte da autolimitacdo: a de libertar os individuos para
capacité-los a tracar, individual e coletivamente, seus prdprios limites individuais e
coletivos. (BAUMAN, 2000, p. 12)

Na seara penal, passar-se-ia pela legitimacdo realmente democratica da lei penal, ndo s6
formalmente — com o procedimento legislativo e com as garantias processuais penais para
qualquer cidadao na aplicacdo da lei no caso concreto —, mas materialmente, com a efetiva
protecdo dos direitos e garantias fundamentais dos cidad&@os, sejam 0s que compfem a
coletividade, seja primordialmente o cidaddo processado — a principio, 0 mais vulnerabilizado

pelo Estado (FERRAJOLLI, 2001). Isso se da por uma teoria penal atual e constitucionalmente
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direcionada, por uma politica criminal cabalmente democratica que a informe, zelando pela
inviolabilidade dos direitos humanos na operatividade do sistema penal.

Como isso poderia tomar corpo no mundo da vida — esta politica criminal humanizada,
esta dogmatica revigorada e afinada com direitos e garantias fundamentais?

O que ¢ a concregdo da “vontade de direito penal democratico”?

2 O BEM JURIDICO E SUAS VICISSITUDES

O discurso juridico-penal fulcra amplamente a legitimidade da producéo legislativa in-
criminadora na existéncia de bens juridicos a serem protegidos - formulacdo proposta ainda nas
primeiras décadas do século X1X, por Johann Birnbaum (2014, p. 389-405). Bens juridicos cuja
violagdo, num dado grau, ensejaria a mais drastica resposta, qual seja, a san¢do penal (SCHU-
NEMAN, 2013a).

Dai que, sumariamente, reconheceriamos trés aspectos inafastaveis no que toca a prote- 15 4

cdo de tais bens:

1) Subsidiariedade: a intervengdo penal s6 se justificaria se a prote¢cdo ao bem
juridico!, sempre ja realizada por outros ramos do Direito, for dita insuficiente;

2) Fragmentariedade: a cobertura penal se voltaria a alguns bens juridicos apenas,
considerados 0s mais sensiveis, e ndo a totalidade dos bens da vida perpassados
pelo ordenamento juridico;

3) Ofensividade: a ofensa (ou perigo de ofensa) a bens juridicos sensiveis, ja
protegidos por outros espagos do ordenamento, deve ser substanciosa o bastante
para justificar a mobiliza¢do dos mecanismos penais, a fim de se chegar a uma dada
condenacéo, que de fato € o mais drastico cerceamento de direitos autorizado.

Somado a isso, deve-se levar em conta o contundente diagnéstico acerca da pertinéncia

do instituto “bem juridico” em questdes penais:

A proibicdo de uma conduta mediante a ameaca penal quando ndo se possa invocar
um bem juridico seria terror estatal. Ndo seria outra coisa que uma ingeréncia na li-
berdade de acdo do individuo, com respeito ao qual o Estado que produz a ingeréncia
ndo pode dizer com que fim realiza esta ingeréncia (HASSEMER, 2005).

! Eugenio Raul Zaffaroni diferencia em profundidade “bem juridico lesado” (e a protegdio de bens juridicos su-
postamente realizada pelo direito penal) e “tutela do bem juridico” (para ele perfeitamente dispensavel). Tal dis-
cussdo — densa e importante, mas ndo propriamente necessaria no bojo do presente trabalho — nédo é plenamente
compativel com a discussdo sobre “subsidiariedade” e “fragmentariedade” no principio da intervengdo minima
no Direito Penal, pelo que ndo se insistira nela (apesar de o/a autor/a do presente trabalho concordar in totum
com a formulagéo zaffaroniana). Tal discussdo pode ser encontrada (dentre outros textos) em Zaffaroni (2014).
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Pois bem. Sobre tais referenciais iniciam-se as tentativas de construir balizas mais soli-
das para se conceituar e se identificar bens juridicos.

Roxin, destacado autor no tema, assim define bem juridico: “Circunstancias dadas ou
finalidades que séo Uteis para o individuo e seu livre desenvolvimento no marco de um sistema
global estruturado sobre a base dessa concepcao dos fins e para o funcionamento do proprio
sistema” (ROXIN, 1999, p. 56).

Jé& de pronto nota-se uma nevralgica caracteristica: o conceito ndo se fecha a ponto de
bem dar os limites razoavelmente precisos para operar como o instrumental do analista para
identificar o que € e 0 que ndao é um bem juridico apto a protecéo do Direito Penal.

Conceito recolocado é o de Eugenio Raul Zaffaroni, que traz novos elementos para a

analise:

Bem juridico penalmente tutelado € a relagéo de disponibilidade de uma pessoa com
um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu interesse mediante normas que pro-
ibem determinadas condutas que as afetam, que se expressam com a tipificacdo dessas
condutas (ZAFFARONI, 1981. p. 221)

Aqui se mostra algo central na problematica do bem juridico-penal: muitas vezes se
reconhece a existéncia de bem juridico Unica e tdo somente pelo interesse do Estado em “pro-
teger” algo com a lei penal. Nao haveria nada, a principio, que, materialmente, em si, para além
de uma pura Razéo de Estado, poderia mostrar ao observador que algo seria um bem juridico
abarcavel pelo Direito Penal e outro seria um bem juridico ndo penalmente passivel de protecéo.
Basta o Estado querer, que algo de repente € passivel de ser tema de uma lei penal incrimina-
dora.

Na doutrina penal cléssica, no Brasil em especifico, isso fica ainda mais cabal. Por

exemplo:

Bem é tudo aquilo que satisfaz a uma necessidade da existéncia humana (existéncia
do homem individualmente considerado e existéncia do homem em estado de socie-
dade) e interesse é a avaliagdo ou representacdo subjetiva do bem como tal (...). Bem
ou interesse juridico € o que incide sob a protecéo do direito in genere. Bem ou inte-
resse juridico penalmente protegido é o que dispde da reforcada tutela penal (...)
(HUNGRIA, 1958, p. 10-11).

Permanece-se identificando o bem juridico a posteriori da incriminacgdo pela lei penal.
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E, mutatis mutandis, a puni¢do pela mera “infragdo de um dever” mais ou menos arbi-
trario imposto pela potestade estatal (BINDER, 2018).

A inseguranca juridica que dai surge nos parece patente.

Como reconhecer que a “prote¢do” penal ¢ abusiva, ou ineficiente, se a mera vontade o
legislador faz surgir “do nada” — ou arbitrariamente — bens juridico-penais? Como democrati-
camente contraditar o fautor de leis penais que pecam pela desrazéo e pela inocuidade protetiva
(RIPOLLES, 2003)?

Eis um desafio que se mostra especialmente agudo na seara dos chamados delitos de

natureza econdémica.

3 APROBLEMATICA DOS CRIMES ECONOMICOS

Algo dessa dinamica pode ser encontrado no que toca aos chamados crimes econdémi-
Cos.

Necessidades supostamente reconhecidas em determinados momentos da historia servi-
ram para embasar a criacao de uma série de textos legais buscando enfrentar as mazelas das
impropriedades cometidas na seara econdmica com a cria¢do de tipos incriminadores?. Leis
cujo intuito de reprimir aspectos mais agressivos — mas perfeitamente encaixados na estrutura
econémica — das movimentagdes no marco do capitalismo fizeram, retroativamente, que sur-
gissem bens juridicos como “sistema financeiro nacional”, “ordem economica”, “ordem tribu-
taria”, “economia popular”. Vale repetir: a sustentagdo da existéncia de tais bens juridicos se
deu, em Ultima insténcia, pela Razao de Estado pura e simplesmente, pela “vontade estatal de
incriminagdo”, sem maiores balizamentos precisos que ndo elucubragdes teodricas sobre “bens
juridicos supraindividuais” (GRECO, 2016. p. 433-463), cuja legitimidade se pde tautologica-
mente: sdo validos tais bens juridicos porque alguém escreve doutrina assim afirmando, sem
maior empiria do que alegagdes sobre a existéncia de “necessidades coletivas” em uma “socie-

dade pos-industrial” (SANCHEZ, 2013).

2“0 estudo mais aprofundado da matéria referente ao Direito Penal Econdmico (sic) comega a se desenvolver
cientificamente a partir da década de 70, quando o Welfare State comecgava seu declinio. A elaboracéo de institutos
penais que assegurassem o Estado Fiscal através de sua justica distributiva se impds.” (PINTO, 2001, p. 44).
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Desenvolvimentos desse paradigma sdo varios, e muitos elucidativos. A Razdo de Es-
tado, informada pela crenca no Direito Penal como resolutivo dos diversos problemas encon-
trados nas sociedades ocidentais, buscou a ferro e fogo bancar incriminacées, e meios e modos
para bem fazé-la.

Mesmo setores ditos “progressistas” da academia e da pratica juridicas uniram forcas
com setores 0s mais conservadores para encampar a pauta da criminalizacéo irretorquivel dos
chamados “atos de delinquéncia econdémica” (KARAM, 1996).

E neste esteio mesmo as concepgdes basilares do Direito Penal, intocadas como con-
quistas arduas das lutas pela racionaliza¢do do ordenamento penal e pela razoavel obstaculiza-
¢do do poder punitivo, comegaram a ser questionadas.

Aventou-se mesmo (e propala-se atualmente também, é certo) o reconhecimento ndo de
crimes de natureza econémica, mas sim de um Direito Penal Econdmico, com principios proé-
prios e fundamentos especiais, aptos supostamente a melhor tratar a tematica (TIEDEMANN,
2010).3

O interessante — com laivos de tragico — é que o0s novos institutos de um chamado Direito
Penal Econdmico (ou, mesmo sem a afirmacgé@o de novo e autbnomo ramo do Direito Penal,
levando-se em conta as flexibilizagdes de garantias penais e processuais penais no “enfrenta-
mento” a criminalidade econdmica) sdo, em sua grande maioria, punitivas. A desconsideragdo
guanto a individualizacdo de condutas em crimes societarios, a responsabilizacéo penal da pes-
soa juridica, a assuncdo de corpos probatérios mais frageis para a sustentacdo de uma condena-
cao nesta seara, a legitimacdo de crimes de perigo abstrato, etc seguem, por ébvio, uma linha
geral, nada nova: tudo se faz para garantir, a toda prova, a incriminacdo, a condenacdo. Na
chamada “sociedade de risco” direitos penais de maior velocidade, a revelia de garantias cen-
tenarias, dao o tom, para fins de prevengao de danos e “catastrofes” (BECK, 2011; SANCHEZ,
2013).

Inobstante, a “adoragdo do cordeiro mistico” punitivo mostra seus limites: as incrimina-
cOes de agdes de fundo econdbmico mostram-se barradas. Seja pelo corte de raca e classe que

impera no sistema penal (MARTINS JUNIOR, 2019), blindando de fato e “pré-persecucao pe-

3 Hoje ja se debate sobre um Processo Penal Econémico, que também teria suas proprias regras e seus proprios
principios. Ver Arocena (2021).
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nal” ” (SEVERIN, 1979, p. 5-20) aqueles que compdem a chamada “cifra dourada de crimina-
lidade” (SUTHERLAND, 1940; 2015), seja por insuficiéncias estruturais para o exercicio da
acao penal (p.ex., com res delictiva — débitos fiscais — igual ou abaixo de R$20.000,00 néo
ensejando dentincia, nos crimes tributarios*), seja pela flutuacdo da politica criminal em ambito
econdmico (por exemplo, com a exclusdao da “autorizagdo legal”, e a demanda de mera decla-
racao, para a remessa de quantia para o exterior, descaracterizando o crime de evasdo de divisas

e criando antinomias no bojo do tipo penal®) mostram a ineficacia de tais encaminhamentos.

4 VIOLACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NA “TORCAO” DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Outrossim, mesmo no desvelar da inexisténcia de facto da hiperincriminacao de atos de
fundo econdmico seja na simbolica protecdo de bens juridicos etéreos, seja na limitacao estru-
tural do poder punitivo do Estado no que toca aos estratos sociais superiores, ainda se sustenta,
por inércia e “profissdo-de-fé” sem lastro empirico algum, a pertinéncia da fragilizagdo de di-
reitos e garantias fundamentais gerais para se consubstanciar mais e mais condenagdes de “cri-
minosos econdémicos’.

Contrariamente ao que os cultores do Direito Penal Econémico — e da teoria e préatica
do sistema de justi¢a criminal aplicado os chamados “crimes de colarinho branco” — dizem, as
flexibilizacdes e inovagdes surgidas no ambito deste sub-ramo penal atingem o cerne protetivo
penal previsto na Constituicdo da Republica, nos tratados e convencgdes internacionais de direi-
tos humanos e mesmo na legislacdo infraconstitucional afeita aos direitos e garantias funda-
mentais. As consequéncias do uso extensivo da delacdo premiada, dos mandados de busca e
apreensdo expedidos imediatamente apds o oferecimento de dendncias, as decretacdes de pri-

sOes temporéarias apenas para a realizacdo de interrogatorios pela policia, o impedimento de

40 STF, desde 2014, ja consolidou jurisprudéncia reconhecendo este valor em termos de bagatela penal (R$
20.000,00), aplicando-se o art. 20 da Lei 10.522/02 em combinagdo com as Portarias do Ministério da Fazenda
n° 75 e 130, ambas de 2010 (cf., p. ex., HC 120.617/PR, Rel. Min. Rosa Weber). Em 2018 o STJ, que divergia
neste ponto, unificou em deciséo da Terceira Se¢do sua jurisprudéncia revisando o Tema n° 157 relativa a Recur-
sos Repetitivos e passou a reconhecer o0 mesmo valor para fins de insignificancia (cf. REsp 1.112.748/TO — re-
presentativo de controvérsia, Rel. Min. Felix Fischer).

5> Com a circular BACEN 3.071/01 (e a Resolucdo CMN 3.568/08, modificada pela Resolugdo CMN 4.844/2020)
se tornando o complemento da norma penal em branco do art. 22, paragrafo Gnico, 12 parte da lei 7.492/86, que
define o crime de evasdo de divisas.
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facto do acesso aos autos de investigagdo pela defesa, a condenagdo por “provas indiciarias”
(uma contradicdo em termos, diga-se, apesar do que dizem seus defensores), dentre outros pon-
tos, bem mostram os impactos extensivos e generalizados que este novo “paradigma” geram.
Com efeito, para isso a propria Constituicdo da Republica é usada contra ela mesma.
Sem ponderacéo idénea de principios alguma (CAMPOS, 2016), o legislador — e os tedricos do
direito penal — se prestam a afastar normas constitucionais protetivas dos individuos em nome
da protegao (pelo Direito Penal) dos chamados “interesses e direitos sociais, difusos e coleti-

vos”. Nesse tema, Salo de Carvalho:

No &mbito da criminaliza¢do priméria, a densificagdo da punibilidade ocorre com a
criacdo de novos tipos penais incriminadores com o objetivo de protecdo dos novos
valores e novos interesses algcados a categoria de bens juridico-penais. (...)

A legitimagdo do direito penal como instrumento idéneo para prote¢do e efetivacdo
dos direitos sociais e transindividuais deriva da concep¢do romantica que lhe atribui,
como missdo, a tutela de bens juridicos. Nota-se, pois, sob a justificacdo dos direitos
humanos, a amplia¢&o do rol de condutas puniveis e consequentemente do horizonte
de projecédo da punitividade. Verifica-se, na transformacéo do modelo juridico-penal
liberal, o primeiro influxo de reversibilidade ideolégica (CARVALHO, 2008. p. 101).

Os adeptos do punitivismo, portanto, buscam na propria Constituicdo os fundamentos
para sustentar incriminacdes, utilizando, ao fim e ao cabo, o discurso dos direitos humanos
(protecdo de direitos sociais e transindividuais) contra os direitos humanos (protecdo de direitos

fundamentais, notadamente os individuais). Eis ai a “reversibilidade ideoldgica™®.

5 CONCLUSAO: POR UMA CONSOLIDACAO DEMOCRATICA DO CONCEITO E
DOS LIMITES DE BEM JURIDICO APTO A PROTECAO PENAL

Conforme indicamos no inicio do artigo, a exploracéo acerca do tema, na profundidade

necessaria e a contrapelo, saindo das obviedades estéreis da doxa sempre vulgar dos aviltadores

® Para além da protecédo penal de bens juridicos sociais e transindividuais (com a consequente “espiritualizacio/li-
quefacdo de bens juridico-penais”, tornados agora pouco aferiveis e concretos), outras facetas do uso da Consti-
tuicdo da Republica contra ela mesma seriam o suposto “Principio (implicito) da Proibi¢ao da Protecdo Deficiente
de Bens Juridico-Penais” — principio este “importado” das discussdes sobre direitos sociais — € os supostos “Man-
dados (implicitos) de Criminalizagdo™. Para o citado suposto principio vide Gomes (2009); para 0os mandados de
criminalizacéo implicitos, vide Masson (2020) e Estefam e Gongalves (2020). Ao ensejo, note-se que boa parte da
literatura que discorre sobre “Mandados de Criminalizagdo”, “Principio da Proibi¢do da Prote¢do Deficiente de
Bens Juridico-Penais” ¢ voltada para preparagio para concursos publicos ou para analises de perfil mais manua-
listico, sem maiores verticalizagdes em temas mais atritantes e polémicos em matéria penal.
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do Direto Penal democratico, ainda é um tanto incipiente — apesar da saudavel profusdo con-
temporanea de trabalhos na area’.

Contudo, o excelente “cavalo de batalha” do bem juridico-penal (SCHUNEMANN,
2013b, p. 69-90), sua 6tima defini¢do e por consequéncia sua otimizagdo enquanto garantia do
cidadéo e limite ao poder punitivo esta para ser construido, e demanda esfor¢o hoje, agora.

Se o sistema penal brasileiro padece de caos e notoria faléncia, é mister para o analista,
o operador, o teorico do sistema penal “sair da caixa”, se embrenhar em novos temas € novos
desafios, juridicos e extrajuridicos, para bem propor, sob novos termos, uma arquitetura dog-
matica, zetética e institucional que realmente sirva a protecdo dos direitos e garantias funda-
mentais da populacdo brasileira e a concreta consolida¢do do Estado Democratico de Direito
no Brasil.

Esperamos apenas que a forca do Direito Penal Econémico — é dizer, seu espraiamento
pela academia e pelas instituicdes do sistema de justica criminal brasileiro, e a consequente
pressdo econémico-financeira que o crescente mercado académico e extra-académico de jus-
penalistas econdmicos pode impor contra uma maior limitacdo e precisdo dos bens juridico-
penais econdmicos® — ndo seja um obstaculo real e resiliente a tal mister.

A ver.
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