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RESUMO

O presente artigo busca estabelecer algumas bases politicas indicativas do que
pode ser considerada uma intervencao estatal democratica, adequada a um pais
emergente, para o enfrentamento do problema da criminalidade, a partir do projeto de
sociedade, Estado e Direito positivado constitucionalmente em 1988.
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The present article intents to establish some indicative political basis that can be
considered State democratic intervention, suitable to a emergent country, to face up the
criminality problem, from the constitutional society project, State and Law approved in 1988.
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1 NOTAS INICIAIS

O estabelecimento de alguns fundamentos politicos para a articulagdao de politicas
publicas de combate a criminalidade, a partir do bindmio constituido pela realidade
concreta do fenomeno criminal no Brasil e pelas indicagdes formais constitucionais da

atuacao do Estado, compde o principal desiderato do presente trabalho.

Inexiste aqui qualquer pretensdo de exaurimento do tema ou de apresentagdo de
formulas dogmaticas penais prontas e acabadas que venham a conduzir,
inexoravelmente, os processos hermenéuticos de penalistas e crimindlogos dedicados a
politica criminal ou a renovagdo dogmatica do direito penal, face as demandas
substanciais dadas pela realidade e pelo novo sistema normativo-axiologico
constitucional. O que se busca ¢ a fixagdo de uma dire¢ao politica democratica a ser
efetivamente assumida pelo Estado em seus objetivos de enfrentamento da
criminalidade.

Os caminhos do texto sdo mais zetéticos do que propriamente dogmaticos, o que
ndo significa que ndo se esteja empenhado na busca do estabelecimento de algumas
defini¢des de natureza prescritiva para o direcionamento do sistema normativo
sancionatdrio e de natureza politica para a atuacao estatal no tratamento do problema da
criminalidade.

2 A COMPLEXIDADE CONSTITUCIONAL E OS ESTIMULOS DEMOCRATICOS DA
ATUACAO POLITICO-CRIMINAL

Com o deslocamento do centro de gravidade dos principios orientadores do
Estado de Direito, desde uma configuragdo formal - individualista, tipica do Estado
liberal, até uma perspectiva material-coletivista, caracteristica do Estado social e,
posteriormente, com a fusdo dessas duas logicas no modelo constitucional de Estado
Democratico de Direito, que as supera, na medida em que sua funcionalidade nao se
restringe a agregacdo das duas anteriores, de forma fragmentada e estanque, mas a elas
adiciona objetivos transformadores, algumas novas situagdes problematicas se
colocaram em relagdo a definicdo, extensdo e funcionalidade do direito penal e, por
consequéncia, sobre as diretrizes politico-criminais que devem ser adotadas para o
enfrentamento do problema da criminalidade.

Na medida em que foram redefinidos constitucionalmente, sem maior precisdo, 0s
espacos individuais e ndo-individuais e, também, em fun¢do disso, as possibilidades de
intervencao do Estado, passou a haver a necessidade de rediscussdo acerca das medidas
politico-criminais que melhor se ajustem a um modelo de Estado Democratico de
Direito que deve ser aplicado a um pais periférico como o Brasil.

Nessa busca, ¢ preciso levar em conta um quadro sécio-histérico extremamente
complexo. Por um lado, as liberdades individuais foram fustigadas em um periodo
autoritario recente e, portanto, ndo ¢ recomendavel, para qualquer projeto democratico,
o afrouxamento destas tutelas fundamentais. Pelo contrario, precisam ser amplamente
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garantidas. Por outro, ha de se considerar que no Brasil ha, ainda, uma imensa massa de
miseraveis, locus principal de proliferagdo de novos criminosos, razdo pela qual
persistem as demandas de concretizacdo de politicas sociais, o que constitui caminho
inexoravel de qualquer percurso histérico de evolugao civilizatéria de um pais rumo a
uma democracia substancialmente considerada. Se tais situacdes nao fossem ja
suficientes para complexificar a reflexdo sobre politicas criminais adequadas a uma
sociedade democratica, ainda ndo se pode olvidar que a criminalidade no Brasil tem se
reproduzido significativamente, e isto tem gerado um grande apelo social a um direito
penal cada vez mais repressor. A tudo isto ainda € preciso agregar que qualitativamente
o fenomeno criminal no Brasil assume caracteristicas muito particulares, onde a
criminalidade tradicional n3o recua um s6 milimetro, pelo contrario, avanga,
convivendo, lado a lado, com uma criminalidade organizada cujos interesses estdao
voltados ndo aos traficos em geral, mas também langa seus soldados em dire¢do ao
patrimdnio publico.

O ponto de partida de qualquer redefini¢ao politico-criminal deve considerar, num
Estado Democratico de Direito, dentre outros elementos, a estrutura axiologico-
normativa que da base a toda concretude operacional do Direito. Nesse aspecto, a
Constituicao Federal de 1988 representou uma guinada em relagdo a toda historica
constitucional no Brasil. Essa transi¢cdo paradigmatica axioldgica-normativa implica,
por um lado, em um projeto de liberdade e de seguranca individual do cidadao, e, por
outro, de garantia de seus espacos materiais individuais e de realizagdo de uma
democracia social que pressupde a aproximacao de um ideal de igualdade substancial
dentro de uma perspectiva de pertencimento a uma comunidade que aspira ao bem
comum e que, por isso, ndo deve ocorrer somente através da abstengdo do Estado, mas
com a garantia positiva, a cargo deste, de uma existéncia digna do ser humano. Esta
perspectiva na pode ser desdenhada quando se fala em politicas criminais em um Estado
Democratico e Social de Direito, no qual ndo ha uma liberdade de conformagdo do
legislador, mas uma vinculacdo ao projeto constitucional, cuja complexidade contempla
tutela ao individuo e guarida ao ambito de direitos e interesses ndo individuais, além de
prodigamente prever protegoes a especificidades culturais.

Nesse sentido que Canotilho fala da “for¢a dirigente dos direitos fundamentais” e
as implicagdes dessa concepgao nas fungdes estatais, reforcando que

a forca dirigente e determinante dos direitos a prestagdes (econdomicos,
sociais e culturais) inverte, desde logo, o objeto classico da pretensdo juridica
fundada num direito subjetivo: de uma pretensdo de omissdo dos poderes
publicos (direito a exigir que o Estado se abstenha de interferir nos direitos,
liberdades e garantias) transita-se para uma proibi¢do de omissdo (direito a
exigir que o Estado intervenha ativamente no sentido de assegurar prestacdes
aos cidadaos). A “polemizacdo” dos fundamentos do Estado é também
patente: os direitos a prestagdes suscitam a discussdo do tipo de Estado
(capitalista, socialista) que melhor os pode assegurar; pressupdem uma tarefa
de conformagdo social activa por parte dos poderes publicos, sobretudo do
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legislador; reclamam nova distribuicdo de bens e rendimentos, e, até, uma
transformacdo social de estruturas econdmicas’.

Com isso, quer-se aqui dizer que a ideia de uma proposta de politica criminal
adequada a pais como Brasil, que hoje ja deixou de ser internacionalmente qualificado
como subdesenvolvido, em desenvolvimento, de terceiro mundo ou periférico, para ser
adjetivado de emergente, pressupde uma vinculagdo do legislador ao bindmio sistema
normativo constitucional abstrato/problemas concretos da realidade social. Nao ha de se
falar aqui de liberdade de conformacao do legislador penal. Este sofre as imposigdes ¢
exigéncias decorrentes do binomio antes referido, devendo sua atuacdo estar voltada a
realizagdo do projeto contido na Carta Constitucional, pois nele esta encerrado uma
concepcgao de bem, de justica social e, em ultima analise, de felicidade. Nesse sentido,
lapidares sdo as palavras de Streck, que entende, na esteira da proporcionalidade, que

ndo hé liberdade (absoluta) de conformacdo legislativa nem mesmo em
matéria penal, ainda que a lei venha a descriminalizar condutas consideradas
ofensivas a bens fundamentais. Nesse sentido, se de um lado ha a proibicao
de excesso (Ubermassverbot), de outro ha a proibi¢ao de protecao deficiente
(Untermassverbot). Ou seja, o direito penal ndo pode ser tratado como se
existisse apenas uma espécie de garantismo negativo, a partir da garantia de
proibi¢do de excesso. Com efeito, a partir do papel assumido pelo Estado e
pelo Direito no Estado Democratico de Direito, o direito penal deve ser
(sempre) examinado também a partir de um garantismo positivo, isto ¢,
devemos nos indagar acerca do dever de protegdo de determinados bens

fundamentais através do direito penal4.

Algumas questdes prévias sao inevitaveis considerar. Em primeiro lugar, ¢ preciso
tomar em conta o fracasso histérico do modelo repressivo classico da modernidade,
consistente no inflicao de castigos a alma mediante as penas privativas de liberdade. A
comunidade cientifica ndo possui mais qualquer divida sobre a escassa efetividade e
sobre os elevados custos sociais deste modelo, com irrisérios e desproporcionais
beneficios em relagdo aos males causados aos individuos. Esse modelo tem chegado
sempre mal e sempre tarde para o tratamento do fendmeno criminal, pois ao confundir
politica penal com politica criminal e ao tratar do efeito e ndo da causa, firma
definitivamente sua incapacidade e inefetividade para tal tarefa social. H4 uma
incapacidade congénita da prisdo em exercer efeito positivo qualquer sobre a
criminalidade.

Em segundo lugar, como observa Pablos de Molina, se o crime ndo ¢ um
fenomeno causal, fortuito ou aleatorio, produto do azar ou da fatalidade, mas um
acontecimento altamente seletivo, a existéncia de informacdes empiricas confidveis

3 Cfe. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constitui¢io Dirigente e Vinculagio do Legislador, p.

365.

Cfe. STRECK, Lenio Luiz. Da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicio de protecao
deficiente (Untermassverbot): de como nio ha blindagem contra normas penais
inconstitucionais, p. 250.
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sobre as principais variaveis desse fendmeno abre imensas possibilidades de adocdo de
L. e 5
politicas criminais eficazes’.

Nao ha duvidas que na evolugdo secularizada do Estado de Direito, do paradigma
liberal ao Democratico de Direito, houve uma paulatina reducdo das liberdades
individuais em decorréncia da ampliacdo dos espacos de intervengdo estatal, situacao
que confirma a anotagdo de Benda ao referir que ¢

consecuencia ineludible del mandato del Estado social hacer posible una
compensacion adecuada de intereses, que nunca pode significar libertad
absoluta, sino tan so6lo la garantia justa de un espacio suficiente de libertad
para cada cual. De ahi que sea comprensible que, a juicio de los afectados, el

. ., .y . 6
Estado social comporte también una reduccion de la libertad .

Esse foi o percurso historico das politicas de combate a criminalidade nos Estados
de Direito ocidentais, com uma clara op¢ao politica pela intervengdo estatal penal em
detrimento de politicas publicas nao penais de enfrentamento da criminalidade. A
repercussdo disto foi que ampliou-se inflacionariamente o direito penal e
proporcionalmente reduziram-se garantias.

Entretanto, ¢ preciso considerar que a redu¢do da autonomia e da liberdade
individuais possui um limite, abaixo do qual fica vilipendiado uma parte fundamental
do projeto Democratico de Direito de tutela aos individuos em sua perspectiva
atomizada.

Nessa complexidade ¢ importante nao perder de vista que se esta a tratar ndo mais
de projetos constitucionais liberal ou social em sua maxima pureza, e sob esse aspecto,
nao se pode falar em uma interpretacao liberal ou social fragmentada da Constituigao,
nem tampouco em uma construcao politica do direito penal que esteja fundamentada
nesses pré-juizos inauténticos, que ndo se confirmam solitariamente em relacdo a
Constitui¢ao e aos problemas concretos.

Em suma, o ponto de partida para qualquer empreitada hermenéutica a ser feita
em relacdo ao principio da intervencdo estatal, para fins de proje¢ao de politicas
criminais, deve considerar a positivacdo constitucional de direitos fundamentais
individuais, ndo-individuais e culturais, todos coexistindo organicamente, os quais, em
razao de sua propria natureza e fung¢do no Estado de Direito, reclamam um consenso
hierarquico contextualizado.

> Cfe. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Tratado de Criminologia. Valencia: Tirant lo blanch, 1999,
p. 909-10.

6 BENDA, Ernesto et al. Manual de Derecho Constitucional. 2. ed. Marcial Pons: Madrid, 2001, p.
544.
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3 ALGUMAS INDICAGOES PARA O DEVIR DA POLITICA CRIMINAL NUM PAIS
EMERGENTE

3.1 Politica Sociais e Prevengao da Criminalidade Tradicional

Tentando especificar um pouco mais as linhas fundacionais de uma politica
criminal sistémica a ser desenvolvida pelo Estado brasileiro ¢ relevante, antes de mais
nada, deixar posto que tal tarefa social deve ser projetada levando-se em consideragao
que a diversidade do fendmeno criminal brasileiro reclama uma distingao de politicas.
Em outras palavras. A criminalidade tradicional reclama formas de tratamento politico
completamente diferentes da criminalidade contemporanea organizada.

Sob outro aspecto ¢ necessario deixar claro que politicas criminais ndo implicam
absolutamente em adoc¢do de medidas restritas ao campo penal. Politicas sociais sao
politicas criminais muitissimo mais eficientes que medidas penais. Nesse sentido,
politicas criminais devem ser concebidas privilegiando a prevengao do delito através de
politicas sociais positivas, afirmativas de minorias e de hipossuficientes
economicamente, ao invés de se estruturarem, liminarmente, como politicas penais,
consistentes em criminalizagdes, penalizagdes e outras alternativas, cunhadas dentro do
universo de instrumentos instituidos pelo direito penal. H4 um contexto historico que
esta a exigir uma tutela mais efetiva a estratos débeis, social e economicamente, da
populagdo, pois € neles que se verifica a ebulicdo da maior parte do fendmeno criminal,
especialmente em relacdo a criminalidade tradicional. Nesse sentido, impde-se a
utilizagdo das palavras de Wacqant, para quem

“a urgéncia, no Brasil como na maioria dos paises do planeta, ¢ lutar em
todas as direcdes ndo contra os criminosos, mas contra a pobreza e a
desigualdade, isto €, contra a inseguranca social que, em todo lugar, impele
ao crime e normatiza a economia informal de predagdo que alimenta a
violéncia™’.

Em termos de politicas sociais de prevengao, Molina refere-se a oito alternativas
de programas como alternativas politicas adequadas ao modelo de Estado Democratico
e Social de Direito, a saber: programas de “drea geografica”, programas baseados no
desenho arquitetonico e urbanistico, dirigidos a remodela¢do da convivéncia urbana,
programas de prevenc¢dao comunitaria, programas de prevencao vitimal, programas de

inspiracao politico-social, programas orientados a reflexao axiologica, programas de
orientagio cognitiva e programas de prevengio da reincidéncia®.

Inobstante a cientificidade de todos os modelos preventivos apontados pelo
catedratico da Universidade Complutense, face a emergéncia dos problemas

7 Cfe. WACQUANT, Loic. As Prisées da Miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001, p. 12.

¥ Ver a respeito MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Tratado de Criminologia, p. 910-29.
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socioecondmicos no Brasil e aos reflexos dessa realidade no fendmeno criminal, uma
dessas possibilidades surge como prioritaria: os programas de inspiragdo politico-social.

Concordando com os liberais, ¢ preciso ratificar a tese de que o direito penal
minimo se constitui em um ideal a ser atingido no processo civilizatorio e de que os
mecanismos de repressao ao crime instituidos na modernidade, particularmente as penas
privativas de liberdade, ndo realiza(ra)m de forma alguma as finalidades de prevencao a
que historicamente se propuseram. Mas a minimizagdo do direito penal, legitimada por
um consenso social, somente sera viavel e assimilada culturalmente pela sociedade, se
ocorrer numa razao proporcional a diminui¢ao do conflitos sociais, que geram os tipos
de condutas que sdo qualificadas pelo direito positivo como delituosas. Assim, uma
diminui¢do dos conflitos sociais, importando em diminui¢do da delinquéncia, legitimara
uma reducao dos mecanismos penais de repressao ao crime.

Sabe-se que boa parte da criminalidade que atinge uma sociedade tem suas raizes
nos conflitos, que ocorrem no seio dessa mesma sociedade. Sdo situagdes de caréncia
quanto as necessidades fundamentais, desigualdades enormes, desacordos sociais
imensos. Uma politica social efetiva e contundente converte-se, assim, com certeza, no
melhor instrumento preventivo da criminalidade, ja que incide diretamente sobre as
causas fundantes dos problemas dos quais o crime ¢ uma consequéncia, uma patologia.
Programas dessa natureza sdo, segundo a orientagdo de Molina, programas de
prevencdo primaria: genuina e auténtica prevengao, pois se cada sociedade tem o crime
que merece, uma sociedade mais justa, que assegure a todos os seus membros um
acesso efetivo a cotas satisfatorias de bem-estar e qualidade de vida — em seus mais
diversos ambitos — reduz correlativamente suas conflitividades e as suas taxas de
delinquéncia’. E assim o faz do modo mais justo e racional, harmonizando a maxima
efetividade com o menor custo social.

A premissa tedrica dos programas de prevencdo ¢ muito simples: se o crime tem
sua origem no abismo social que separa os individuos das classes e estratos mais
oprimidos econdmica e socialmente do projeto de bem-estar presente no texto
constitucional, e esse ¢ exatamente o principal fator determinante da criminalidade
tradicional no Brasil, cabe ao Estado ou a comunidade promover alternativas eficazes,
consistentes no oferecimento, aos que vivem sob tais condi¢des, de oportunidades de
serem incluidos no bem-estar social. Ha a necessidade de reconectar definitivamente a
questdo criminal — e as possibilidades efetivas de enfrentamento do fendmeno — com a
questdo social, premissa que foi completamente esquecida pela dogmatica, ao
privilegiar um purismo metodologico orientado a uma assepsia cientifica do direito
penal. O grave em tudo isto ¢ que variados outros ramos do conhecimento da area das
ciéncias sociais — a sociologia, a ciéncia politica, a psicologia etc. —, diferentemente da
maior parte da dogmatica penal, t€ém presente, de forma clara e precisa, esta ligagdo no
centro de suas construgdes teoricas,

 (Cfe. MOLINA, Antonio Garcia-Pablos. Tratado de Criminologia, p. 921.
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Nessa perspectiva, uma aplicagao dos postulados da tradigao liberal-iluminista, no
contexto de um Estado Democratico de Direito, ainda mais quando se fala de um pais
emergente como o Brasil — constitui-se em um paradoxo, uma vez que ao propugnar
uma diminui¢do do Estado estd a defenestrar toda e qualquer possibilidade de realizagao
de politicas publicas, instrumentos adequados para o enfrentamento das causas da maior
parte da criminalidade contemporanea.

Assim, o caminho inexoravel € a concretizacdo de um projeto constitucionalizado
de cidadania da populagdo que se encontra mais vulneravel economicamente e,
portanto, mais proxima do cometimento das condutas delituosas. E o instrumento
adequado para esse fim ¢ a efetivacdo de politicas publicas voltadas a concretizagao de
direitos sociais como a educagdo, o trabalho, a seguridade social, a satde, o lazer, a
cultura, uma habitacdo digna, um salario que suporte as demandas familiares, enfim,
uma série de caréncias que, uma vez atendidas, irdo possibilitar a diminuicdo de grande
parte da criminalidade hoje ocorrente. O que esta em jogo, em ultima anélise, segundo o
entendimento de Wacquant,

“entre a edificagdo, por mais lenta e dificil que seja, de um Estado social, ¢ a
escalada, sem freios nem limites uma vez que se auto-alimentam, da réplica
penal, é simplesmente o tipo de sociedade que o Brasil pretende construir no
futuro: uma sociedade aberta e ecuménica, animada por um espirito de
igualdade e concordia, ou um arquipélago de ilhotas de opuléncia e de
privilégios perdidas no seio de um oceano frio de miséria, medo e desprezo
pelo outro™™.

O mercado e a sociedade civil, em sua dindmica autopoética, ndo cumprirdo tais
atribui¢des, pois, historicamente, o capitalismo deu mostras de sua perversao com as
camadas mais desprovidas da populagdo e de sua indiferenca com politicas publicas e
direitos nao individuais. Resta, entdo, mais uma vez, ao Estado e, por outro lado, a
instituicdes publicas ndo estatais, cumprir o papel de vetor de concretizacdo dos
interesses nao-individuais e, por efeito, disso, dos proprios individuos atomizadamente.
O inverso, que se constitui num dos fundamentos do liberalismo, de que a satisfacao
individual gera o bem-estar comum, nao ¢ verdadeiro, e a experiéncia histérica mostra
1sso com excessos de exemplos.

H4, em relacdo ao liberalismo, no que toca ao problema da intervengao estatal, um
paradoxo a ser resolvido. Ao mesmo tempo que se quer o liberalismo, também nao se
quer. Em outras palavras: se, por um lado, se deseja o liberalismo penal no que tange ao
seu sistema principiologico de garantias do individuo em relacdo aos exageros de um
Estado repressor, por outro, ha, por seus postulados econdmicos, um total desprezo, pois
¢ preciso reconhecer que a sua concretizagdo mercadologica e capitalista constitui-se em
grande foco de criminalidade, em decorréncia da desigualdade social gerada.

As politicas publicas ndo liberais funcionam, assim, num Estado Democratico de
Direito, como auténticas politicas criminais, uma vez que reduzindo, pela satisfagao das

" Cfe. WACQUANT, Loic. As Prisées da Miséria, p. 13.
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necessidades materiais, o grau de conflitividade social, estardo contribuindo para a
reducdo da criminalidade e, por consequéncia, do proprio direito penal que, nessa
perspectiva, vai perdendo a sua razdo de ser, para as fun¢des que a modernidade lhe
atribuiu.

A fim de atingir tal intuito, a realizagdo de politicas publicas, compreendidas na
sua particularidade de politicas criminais, inserem-se no ambito de intervengdo estatal
caracteristica ndo de um modelo de Estado abstencionista, mas, noutro sentido, de um
Estado interventor, transformador e garantidor, tanto de direitos individuais quanto de
nao individuais.

3.2 Politicas criminais nao penais e Estado fiscal

Ao estar voltado a concretizagdo de direitos nao-individuais, pelo menos num
primeiro momento, pois, em ultima analise, mesmo os direitos ndo-individuais sdo
condensados nos individuos, o Estado depende de receitas orgamentarias, pois
diferentemente dos direitos individuais, que possuem um custo de efetivagdo zero ou
irrisério'’, as politicas publicas, voltadas a realizagio de direitos ndo individuais
possuem um alto custo econdmico.

Nessa linha de raciocinio, no momento historico vivido pela sociedade brasileira,
que tem experimentado altos indices de criminalidade tradicional, perpetrada pelas
camadas mais violentadas economicamente, a realizagdo das promessas sociais da
modernidade depende da efetivacdo de uma politica tributaria adequada as demandas
sociais brasileiras. Nesses moldes, uma politica tributaria efetiva e justa, que contemple
os interesses publicos sem inviabilizar o setor produtivo, ao fornecer os recursos
or¢amentarios necessarios para a realizagdo de politicas publicas, voltadas a
implementa¢do de direitos sociais, constitui-se num elemento de alta relevancia no
combate a criminalidade e, a posteriori, na reducao do ambito de incidéncia do direito
penal. Voltado a realizacdo de politicas publicas que, por consequéncia, tém a
potencialidade de atuar no tratamento social da criminalidade, o tributo, utilizando a
licdo de José Casalta Nabais,

se nos apresenta como um dever fundamental, isto €, um instituto juridico
que tem a sua disciplina tragada ao mais alto nivel — ao nivel constitucional -,
onde integra a “constituicdo do individuo”. O que significa que o imposto
nao deve ser considerado, como foi tendéncia durante o século passado,
mormente na Alemanha, uma simples relagdo de poder, em que o estado faz
exigéncias aos seus subditos e estes se sujeitam em consequéncia dessa
relagdo. Noutros termos, o imposto ndo pode ser encarado, nem como um

11 £ : ) . ~ .. . .. . ~
E preciso pontuar que esta problematica do custo de realizagdo dos direitos individuais ndo pode ser

entendida de forma absoluta. Ha direitos individuais, como por exemplo, a seguranga publica,
possuem um alto custo para a sua efetivagdo, maior, em muitos casos, que muitos direitos ndo-
individuais. Entretanto, a maioria dos direitos individuais, por reclamar apenas uma abstengdo erga
omnes, possui, a priori, custo baixissimo.
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mero poder para o estado, nem simplesmente como um mero sacrificio para

os cidaddos, mas antes como o contributo indispensavel a uma vida em

comum e prospera de todos os membros da comunidade organizada em
12

Estado ~.

Diferentemente de uma concepg¢do do Estado fiscal numa perspectiva liberal, em
que o Estado encarna o mau e a sociedade o bem, o Estado fiscal no Estado
Democratico de Direito supera essa dicotomia, pois ¢ através dele que as promessas de
justica e felicidade constitucionalizadas podem ser materializadas de forma civilizada.
A relagdo Estado-sociedade no paradigma democratico de Direito muda sua face, pois
todas as tarefas cometidas ao Estado pela dirigéncia constitucional encerram
possibilidades de realizagao do bem, ou pode-se dizer o contrario quando se fala que ¢
dever do Estado a efetivacdo da saude, da educagdo e de inimeros outros direitos de
natureza social?

Uma politica tributaria forte e justa, destinada a realizagdo de politicas publicas
com um enderecamento politico-criminal, precisa ser enfocada sob varios aspectos. Em
primeiro lugar, ndo significa um aumento na carga tributaria, que ja ¢ uma das maiores
do mundo, mas sim, uma concretizagdo de um projeto tributario justo, onde o dever de
recolhimento tributario leve em consideracao a capacidade contributiva, critério nao
considerado em boa parte de nosso sistema. Um projeto tributario justo, se for
efetivamente concretizado, possui uma boa potencialidade de solucionar uma gama
enorme de problemas sociais que se constituem em causas da criminalidade.

Essa proposta também precisa ser construida, considerando-se um outro angulo,
qual seja, a importancia da existéncia de mecanismos penais dirigidos ao combate da
sonegacdo que, no Brasil, representa um percentual que equivale aproximadamente ao
arrecadado. Nao ha possibilidade alguma de realizacdo de um Estado de bem-estar
social sem que haja arrecadacdo fiscal destinada ao seu financiamento. Se,
posteriormente, cumprindo o direito tributario sua fungdo na efetivagao de um Estado de
bem-estar social, houver um consenso quanto a um possivel relaxamento de suas
medidas sancionatodrias, nada obsta que isso seja feito.

E preciso, entretanto, uma composi¢io democratica entre as possibilidades de
intervengdo fiscal e a preservacgdo de direitos individuais, ou, em sinonimia, uma justa
ponderacdo entre o plano individual e coletivo. Nesse sentido, um bom exemplo ¢ o
caminho trilhado pela legislacdo tributaria, onde, sem abrir mao do direito penal
tributario, criou-se uma série de mecanismos legais que permitem ao Estado arrecadar,
sem a necessidade de imposi¢do de medidas penais ja num primeiro momento da
persecucdo, mas somente de forma subsidiaria.

Anteriormente a entrada em vigéncia da Lei n. 9.249/95, a persecucdo estatal em
relagdo a agentes realizadores de condutas previstas como ilicitos tributarios, inclusive
na esfera penal, podia ser concretizada através da incidéncia de duas redes

"2 Cfe. NABAIS, José Casalta. O dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998,
p. 185.
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sancionatdrias distintas, componentes do sistema juridico brasileiro, a saber: a rede
administrativa e a rede penal.

Pela rede sancionatoria administrativa podiam ser instaurados processos no
ambito das Secretarias das Receitas Federal e Estadual, que podiam evoluir para a
propositura de acdes executivas fiscais, as quais tinham por finalidade a arrecadagao do
tributo ou contribui¢ao social devida, bem como a imposicao de multas e outras sangdes
no ambito administrativo. J& pela rede penal havia a possibilidade de instauragdo de
acdo penal publica incondicionada, visando a aplicacdo de sangdo criminal,
particularmente privagao de liberdade.

As duas redes, pelas possibilidades normativas vigentes antes da Lei 9.249/95,
podiam atuar concomitante e independentemente uma da outra, e gerar uma situagao
punitiva consistente numa dupla penalizacdo: no ambito administrativo, a arrecadacdo
do tributo devido acrescido das multas e outros consectarios decorrentes do langcamento
do nome do devedor nos cadastros oficiais de inadimplentes, tais como restri¢des de
crédito, a participagdes em licitagdes e outros certames publicos; na esfera penal, a
submissdao ao processo criminal — que, por si s, ja se constitui em uma pena —, a
possibilidade de alguma prisdo cautelar, a imposicdo de pena definitiva privativa de
liberdade, o langamento do nome do réu no rol dos culpados, a perda da primariedade
etc. Negava-se, com a auséncia total de articulagdo entre as redes sancionatorias
administrativa e penal no ambito tributario, ndo s6 qualquer ideia de subsidiariedade do
direito penal em relacdo aos demais ramos de regulagdo juridica, mas também uma
concepgdo mais apurada de democracia fundada em perspectiva de tolerancia e de
dignidade humana.

Nesse cenario de regulagdo, definiam-se ndo s6 as possibilidades sancionatorias
elencadas nesses dois ambitos normativos, mas, antes disso, a propria legitimidade do
Estado em atuar na persecucdo desse tipo de condutas e, como consequéncia, a fungao
da sangdo criminal num determinado projeto de sociedade, Estado e Direito. Claramente
optava-se por um Estado repressor, cuja justificagdo de sua atuagdo persecutoria residia
ndo s6 na arrecadagdo de tributos, mas, também na ideia de retribuicao e prevencao dos
ilicitos tributarios.

Com a entrada em vigéncia da Lei n. 9.249/95, a situagdo mudou
significativamente, tendo essa lei redefinido os objetivos do Estado em relagdo ao
problema tributario, a atuagao estatal persecutoria e a propria fungdo da pena. Se antes
dessa lei, a possibilidade de atuacdo concomitante e independente das duas redes
sancionatdrias deixava margem para compreender-se a intervencao estatal a partir de
uma funcionalidade retributiva, prevencionista e arrecadatéria, com a edig¢@o do referido
diploma legal tributario o papel do Estado em relacdo as condutas lesivas a ordem
tributaria passou a ser preferencialmente arrecadatéria, ficando as finalidades
retributivas e prevencionistas em plano secundario.

Por esta lei, através de seu artigo 34, introduziu-se no ambito normativo tributario
uma cldusula de comunicabilidade entre as redes sancionatdrias administrativa e penal,
de forma que o pagamento do tributo ou da contribuicao social devidos, inclusive

* UniBrasil - Faculdades Integradas do Brasil
Rua Konrad Adenauer, 442, Taruma. CEP: 82820-540 Curitiba - PR - Brasil 340

UNIBI{‘\S“ 3 Telefone: 55 (51) 3361.4200

revistaeletronicardfd.unibrasil.com.br/




REVISTA ISSN 1982-0496

DIREITOS FUNDAMENTAIS
DEMOCRACIA V. 8, n. 8, (jul./dez. 2010), p. 330-346.

UNIBRASIL.

acessorios, antes do recebimento da denuncia, na esfera administrativa, extinguia a
punibilidade em sede penal. Era um primeiro movimento politico-legislativo no sentido
de articular o funcionamento das redes sancionatérias que incidiam sobre fatos
definidos como ilicitos penais e que também sofriam a incidéncia da rede
administrativa.

Tal direcionamento politico-legal consolidou-se com a institui¢ao pela, Lei n.
10.684/03, de medidas que possibilitam o parcelamento dos débitos junto a Secretaria
da Receita Federal ou a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional em até cento e oitenta
prestagdes mensais € sucessivas, bem como a suspensao da pretensdo punitiva do
Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2°, da lei n. 8.137/90 e nos arts. 168
A e 337 A, ambos do Codigo Penal, enquanto estiver em curso o parcelamento.

Também pela Lei n. 9.430/96, em seu artigo 83, definiu-se a necessidade de
exaurimento da esfera de persecu¢ao administrativa como condi¢ao de procedibilidade
para agdo penal fiscal.

Hé, assim, a partir das Leis n. 9.430/96 e 10.684/03, uma redefini¢ao
paradigmatica do direito penal tributario que vai no sentido de um projeto no qual
privilegiou-se o principio da subsidiariedade, sem olvidar a necessidade de manutencdo
das possibilidades de persecucdo penal. Redefiniu-se, dessa forma, os objetivos do
direito penal tributdrio, no sentido de que se deve privilegiar a arrecadacdo em
detrimento da retribuicao.

3.3 As politicas criminais adequadas a criminalidade organizada e contra o Estado

Sem embargo, nao ¢ possivel deixar de afirmar que o direito penal, com todo o
seu instrumental institucional moderno, ainda possui um importante papel nas
sociedades contemporaneas. Em primeiro lugar, numa perspectiva subsidiaria, funciona
como uma ultima reserva sancionatdria na hipdtese de falha ou insucesso de todas as
outras, para a solu¢do de conflitos sociais que se insiram na esfera do que hoje se
denomina direito penal. Neste aspecto € de ser ressaltada a fungdo simbolica do direito
penal como instrumento de expressdo de uma ndo aceitacdo e reagdo social a
determinados tipos de conduta. Nesse ambito ndo resta qualquer duvida de que um
direito penal efetivo deva ser mantido para a punicao de condutas atentatorias a pessoa
humana e a qualquer outra espécie de condutas que sirvam como meio de realizagdo da
violéncia contra os individuos (por exemplo, trafico de pessoas, de armas, de
entorpecentes, inobstante a posi¢do do autor em relagdo a este ultimo ir no sentido de
que deva haver uma descriminalizacdo o mais ampla possivel conjugada com uma forte
politica educacional em diversos niveis).

Em segundo lugar, o direito penal possui uma fungdo simbolica de garantia
positiva para a efetivagdo das politicas sociais. Se o processo de captagdo de recursos
pelo Estado junto a sociedade ¢ um polo extremamente importante para a realizagdo de
um Estado Social, também ndo pode ser esquecida pelo Direito a regulagao da marcha
de reinvestimento na sociedade dos valores arrecadados. Nesse sentido, um outro
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aspecto dessa politica criminal, que necessariamente precisa estar agregado ao viés
tributario, € a rigorizagdo do tratamento penal aos crimes realizados contra o Estado,
especialmente aqueles que se materializem através de condutas lesivas ao erario
publico. Isso se justifica em funcdo do alto indice de ocorréncia de crimes dessa
natureza na atualidade e, por outro lado, em decorréncia de inimeras situagdes de
impunidade ou de permanéncia do prejuizo aos cofres publicos, mesmo apos a extingao
da pena, pelo seu cumprimento, por parte dos poucos individuos condenados por
praticas de tais crimes.

A ocorréncia dessas situacdes de inefetividade da acdo estatal na persecugdo e/ou
punicdo dos crimes contra o Estado e contra o patrimdénio publico, por serem eles
realizados geralmente por agentes publicos detentores do poder, tem gerado uma
situacdo de descrenca total da populacdo em relagdo ao sistema penal no Pais. Isso leva
a um esfacelamento do sentimento de pertencimento dos individuos a sociedade
organizada e, evolutivamente, a uma perda da identidade dos cidaddos em relacao ao
Estado, retornando ao imaginario social a percepg¢do liberal-individualista de que o
Estado ¢ o vildo e a sociedade civil a vitima.

Assim, um segundo grande pilar de uma estruturagdo principioldgica politico-
criminal vai no sentido de que o direito penal deve ser contundentemente efetivo no
combate a criminalidade contra o Estado, tanto para garantir a efetividade de politicas
fiscais arrecadatorias, quanto, principalmente, para garantir a concretizagdo dos
investimentos estatais em politicas sociais voltadas a realizagdo da cidadania em seus
multiplos aspectos. Esta é uma receita politica que tem sido executada hé longa data por
paises do norte do planeta, tais como Suécia, Dinamarca, Noruega e outros, € o0s
resultados tém sido inquestionaveis, particularmente no que tange a prevengdo da
criminalidade pela constituicdo de um Estado de Bem-Estar Social.

O entendimento de que o Estado, ao decidir incriminar uma conduta,
definitivamente estd a reconhecer a faléncia de sua politica social, conforme o
entendimento de Malarée, ndo pode ser compreendido apenas por seu aspecto
negativo'®. Algo de proveitoso pode nisso ser observado, uma vez que também é
possivel considerar que o Estado, diante de um obstaculo para a efetivacdo de uma
politica social, tendo ja utilizado varios instrumentos que se mostraram ineficazes, lance
mio do direito penal como elemento de intervencdo. E o caso, no Brasil, por exemplo,
do direito penal tributéario, do direito penal economico e do direito penal ambiental que,
mesmo constituindo um arsenal normativo de repressdo a condutas que violem bens
dessa natureza e de garantia de arrecadacdo pelo Estado, possuem uma significativa e
importante funcdo social no cumprimento de alguns objetivos constitucionais.

B Ver a respeito MALAREE, Hernan Hormazabal. Politica Penal en el Estado Democritico, p. 155.
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Algumas reflexdes politicas no ambito da teoria do bem juridico penal

Aqui também se coloca o problema do bem juridico e o da consequente
materializagdo no Estado Democratico de Direito, assim como a relacdo direta entre
materializacao e grau de intervengao estatal. Se, entre os modelos estatal liberal e social
puros, a materializagdo era indicada por logicas individuais-abstencionistas e coletivas-
intervencionistas respectivamente, no Estado Democratico de Direito, diante da
complexidade Ontica, presente na Constitui¢ao, pela coexisténcia dessas duas logicas, o
processo de materializacdo do bem juridico reclama uma sofisticacdo maior do processo
hermenéutico, que deve ser engendrado a partir dessa complexidade para definir o grau
de intervengao estatal.

A andlise dos indicios formais axioldgico-normativos constitucionalizados revela
uma tendéncia de ampliacdo da esfera de intervengdo estatal, tanto penal quanto nao
penal, ndo s6 pela recorrente presenca de indica¢des ampliadoras do direito penal
manifestamente expressas na Carta Magna'®, mas também pela ampliaco de rol de bens
que foram elevados ao patamar constitucional e que, em razao disso, podem e devem,

.. ~ . . 15
com legitimagao constitucional, ser tutelados .

Esta suficientemente indicada, no texto constitucional, a necessidade de
intervengdo estatal para a realizagcdo dos objetivos que se orientam para a construg¢ao de
uma sociedade livre, justa e solidaria. A positivacdo do contetido presente no artigo 3°
revela o reconhecimento legal de que a situacdo da sociedade brasileira ¢ de injustiga
social, marcadamente pela pobreza e pelas desigualdades materiais, que fazem do Brasil
um dos paises, no mundo, com uma das mais complexas sociedades. O inciso primeiro
desse dispositivo ¢ a melhor expressdo do reconhecimento constitucional do grave
quadro social contemporaneamente atravessado. Ao ser utilizado o verbo “construir” na
expressdo ali contida, ha, manifestamente, a identificacdo da situagdo da sociedade
brasileira e a proje¢do da atuagao do Estado para modifica-la. Ha ali o reconhecimento
de uma fungao estatal transformadora.

"% Basta ver, por exemplo, nesse sentido, as disposi¢des contidas nos seguintes incisos do art. 5°, da
CF/88: XLI (prevé punigdo a qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdade
fundamentais); XLII (prevé a criminalizacdo do racismo e veda a fianga e a prescri¢do a este crime);
XLIII (dispde sobre a inafiangabilidade e insuscetibilidade de graca ou anistia a uma série de crimes);
XLIV (prevé a inafiangabilidade e a imprescritibilidade de crime de agdo de grupos armados, civis e
militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico). Também a disposi¢ao constante no
§ 3°, do artigo 225, que prevé a criminalizag@o e a penalizagdo das condutas lesivas ao meio ambiente,
enquadra-se nesse grupo de indicagdes constitucionais criminalizadoras e ampliadoras da intervengdo
estatal penal.

A Constituicdo Federal de 1988 ampliou significativamente o rol de bens elevados a tal categoria em
relacdo aos textos constitucionais anteriores, especialmente no referente a ordem social, o qual
praticamente somente abriga disposi¢des tutelares de bens ndo-individuais. A simples positivagdo de
tais valores indica sendo a imposi¢do de prote¢do penal, pelo menos a possibilidade de extensdo do
sistema penal para a guarida de tais bens. Disso resulta, sem duavida, um deslocamento historico do
principio da intervengdo estatal penal de uma posigdo de minimalista para uma situagdo de adequacao
de sua magnitude numa relagdo direta com a gama de bens constitucionalizados, merecedores de
tutela juridica.
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Se assim ndo fosse, se a sociedade brasileira fosse justa e solidaria, sem a
necessidade de sua transformacdo nesse sentido, provavelmente, o verbo utilizado seria
manter, ou prosseguir ou qualquer outro que indicasse um caminho de conservacao.
Mas ndo ¢ essa a realidade como a qual o Estado tem de interagir. A sociedade a ser
transformada possui um enorme contingente de miseraveis, analfabetos, excluidos, que
nao podem ficar suscetiveis aos movimentos e idiossincrasias do mercado, sem qualquer
intervengao estatal.

Sob o aspecto concreto da realidade, o grau de conflitividade social e o alto indice
de caréncias sociais que constituem o atual momento brasileiro exigem uma efetiva
intervengdo estatal, e ndo ha motivos para a exclusdo liminar e absoluta do direito penal
do rol de instrumentos que possam garantir a constru¢do dessa sociedade justa,
solidaria, livre da pobreza e das polarizagdes sociais. E, desde essa situagio, que se pode
identificar hoje o direito penal brasileiro como uma pauta igualitiria e, para tanto,
dentro das exigéncias especificas que se fazem imperiosas para a transformacdo social
no Brasil, ndo pode ficar restrito, pela aplicagio de um dogma liberal
descontextualizado historicamente — um pré-juizo que nao se confirma diante dos
indicios constitucionais e da realidade social - a uma participacdo minima nesse projeto,
mas deve permitir uma intervengao minimamente necessaria a realizagdo das promessas
da modernidade ainda ndo satisfeitas para uma grande parte dos cidaddos brasileiros.

Assim, uma intervengdo estatal, constituida por uma politica tributaria eficaz,
somada a um tratamento mais pesado aos crimes contra o Estado ¢ o patrimdnio
publico, junto a institui¢do de um rigoroso sistema de controle de aplicacdo das verbas
publicas, especialmente pela vinculagdo de receitas, ¢ capaz de otimizar a utilizagdo
desses recursos e levar a uma efetivacao de politicas publicas que, em ultima instancia,
podem reduzir o quadro de conflitividade social e, por via de consequéncia, diminuir a
criminalidade, facultando que, num futuro préximo, o direito penal retome o caminho
em dire¢do a um minimo ideal.

Essa provavelmente ¢ a melhor construgdo politico-criminal num Pais emergente,
que possui um dos mais avancados sistemas constitucionais de direitos fundamentais.
Essa provavelmente ¢ a melhor maneira de harmoniza¢ao hermenéutica, no contexto
historico experimentado atualmente pelo Brasil em toda a sua complexidade, entre a
necessidade de tutela de direitos/liberdades individuais, de redu¢ao do direito penal e de
efetivagdo de direitos nao individuais.

Por outro lado, ¢ preciso repensar as possibilidades de intervencao estatal no que
tange a tutela de uma série de bens nao-individuais, cuja protecao foi objeto de previsao
legal na legislagdo com conteudo penal pds-Constituicdo de 1988. Diante das inlimeras
alternativas as penas privativas de liberdade possiveis, talvez seja necessario repensar
toda essa estratégia normativa. Se ¢ para instituir-se um direito penal de tutela a esses
bens, que essa tutela seja efetiva. Caso contrario, talvez seja melhor a instituicdo de
outros mecanismos de protecdo juridica desses bens, de natureza nao-penal, porque a
existéncia de um direito penal que ndo se efetiva como tal, por via de sangdes
tipicamente penais, contribui para a proliferagdo de uma cultura da impunidade, de
descrenga no sistema penal e de liquidagdo de qualquer resquicio de potencial
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preventivo em relagcdo a essa parcela do sistema normativo penal, voltado a tutela de
bens ndo-individuais.

Buscando resguardar a efetividade do sistema penal e as consequéncias disso no
imaginario social, ¢ recomendavel e necessario um duplo tratamento para a
criminalidade, tal como preconizado por Gonzalez de la Vega, para quem, nos casos de
delitos menores, se recomenda a descriminlizagdo, enquanto que para as mais graves
infracdes ou aquelas emergentes em determinadas sociedades, recomenda-se a
criminalizagdo, sem incorrer na viciada pratica de legislagdes emergentes de panico
institucional'®. No estrito caso brasileiro, ¢ preciso analisar, com mais profundidade, os
efeitos da edi¢cdo de normas incriminadoras sem qualquer potencial de efetividade penal,
tais como grande parte das que compdem o conjunto normativo incriminador pods-
Constituicdo de 1988 e também do restante do sistema normativo penal, pois as
consequéncias disso sdo, unicamente, o aumento do descrédito em relagao a um sistema
que ja se encontra em profunda crise de efetividade.

Todas essas vicissitudes de uma politica criminal adequada constitucionalmente
ndo podem jamais perder de vista o fato de que nao ha liberdade de conformagdo do
legislador contra as normas constitucionais nem discricionairiedade na nao-atuagdo da
lei fundamental. Nas palavras de Canotilho,

Se a actividade juridicamente relevante do legislador ndo se mover no ambito
da vinculagdo juridico-material do poder legiferante e se ndo observar os
preceitos hierarquicamente superiores da constitui¢do, se adistingdo formal e
matrial entre constituicdo e lei (poder constituinte e constituido) se tornar de
novo claudicante, a consequéncia sera reintroducdo da teoria positivista
weimariana do “poder legislativo ordinario” em que a constituicdo nao se
situa sobre o legislador mas & sua disposigio'’.

Dessa forma, ndo restam muitos outros caminhos para o desenvolvimento de uma
politica criminal sendo o da adequagdo constitucional, tanto no ambito da execugdo de
politicas publicas quanto no ambito da normatizagdo de condutas, pois ndo sdo as
politicas e as legislagdes que conformam a Constituicdo, mas a Constitui¢do que as
conforma, uma vez que uma Constituicdo dirigente coloca um problema fundamental: o
da adequacdo substancial das relacdes materiais entre a atuacdo do Estado por qualquer
de seus poderes e a Constituicdo ¢ a lei'®.

' Cfe. VEGA, Rene Gonzalez de la. Politica Criminolégica Mexicana. México D. F.:
Porrtia/Universidad Autonoma de México, 1993, p. 210.

Cfe. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculacido do Legislador, p.
63.

' Idem,, pp. 62-3.
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