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Direito Penal Classico

A partir daqui serd estudada a missdao de que estd encarregado o
Direito Penal, as medidas de politica criminal que resultam na sua construcio,

seus fundamentos criminolégicos e os principios dogmaticos em que se assenta.

2.1
Missao

Para o Direito Penal cldssico, de tradicao jusnaturalistica, ao Direito
Penal estd incumbida a tarefa de dar protecdo a bens juridicos sempre que estes
sofrerem violacdes mais graves e desde que os demais ramos do Direito ndo
lograrem éxito em exercer esta prote¢cdo de modo eficaz. Seria assim, protegendo
bens juridicos, que o Direito Penal contribuiria para o desenvolvimento do
individuo. Isso porque a sancdo penal, cerceando a liberdade daquele que infringe
suas normas, ndo tem correspondente no ordenamento juridico em termos de
severidade, razdo pela qual o Direito Penal serd sempre subsididrio ao Direito

Civil, Administrativo etc.

No entanto, alertam Batista e Zaffaroni ser necessario diferenciar os
conceitos de bem juridico lesionado ou exposto a lesdo e de bem juridico
tutelado, porque a “ideia de bem juridico tutelado digere e neutraliza o efeito
limitador da ideia de bem juridico lesionado ou exposto a perigo: o principio que
determina que todo delito pressupde lesdo ou perigo de um bem juridico desdgua
no principio de que todo bem juridico demanda uma tutela, o que instiga a
criminalizacdo sem lacunas”. Segundo estes autores, a ineficicia garantidora da
ideia de bem juridico tutelado tende a espiritualizd-lo para “desembocar num

z

unico bem tutelado, que é a vontade do Estado (de policia), porquanto acaba

L A . o 135
sendo o unico juiz da preméncia e do vigor da iluséria tutela” .

35 BATISTA & ZAFFARONL. Direito Penal... cit. 227.
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2.1.1

Conceito aproximado de bens juridico-penais

O conceito de bem juridico vem se desenvolvendo na ciéncia penal
acerca de 180 anos'®. Hoje, anotando-se de forma bastante simplificada, pode-se
conceituar como bens juridico-penais ‘“aqueles que formam um conjunto de
valores e interesses que uma sociedade atribui relevancia excepcional e cujo

ataque se busca evitar punindo com a pena quem o fizer”'?’.

Desenvolvendo o conceito delineado por Welzel, no sentido de que a
missdo do Direito Penal é a de “proteger os valores elementares da vida em
comunidade”'*®, Jeschek acrescenta que para a realizacdo desse desiderato o
Estado nao deve utilizar-se “de qualquer modo e em qualquer medida”, devendo
esta intervencao ser “compativel com o nivel cultural da na¢do”. Invocando em
socorro de suas ideias a jurisprudéncia da Suprema Corte alema, que sedimentou
o entendimento de que “a norma penal representa em certa maneira a ultima ratio
dentro do instrumental a disposi¢do do legislador”, adiciona este autor que o
Direito Penal “s6 pode estabelecer limitacdes quando seja indispensdvel para a

~ . 139140
protecdo da sociedade™'*-'%,

% Atribui-se se a BIRNBAUM, em obra publicada em 1834 (Ueber das Eforderniss einer
Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbreches, em “Achiv des Criminal rechts”, W. F. 1834, pgs.
149-194), a construcdo do conceito de bem juridico quando considera que existird um delito
quando, além da violacdo do direito objetivo, aquele descrito na norma, haja também, sempre e
necessariamente, a violacdo de um direito subjetivo. Apud ROCCO, Arturo. El objeto del Delito e
de la Tutela Juridica Penal. Buenos Aires/Montevideo: Editorial B de F, 2001, p. 20-21.

3T CASTELLAR, Jodo Carlos. Lavagem de Dinheiro: a questdo do bem juridico. Revan: Rio de
Janeiro, 2004, p. 44.

%8 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman — parte general. Trad. J. B. Ramirez y S. Y. Pérez.
(11* ed./2* ed. castellana). Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1976, p. 11 (tradug@o livre para o
portugués).

%% JESCHEK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal — parte general. Trad. J. L. M.
Samaniego. 4a ed. Granada: Editorial Colmares, 1993.

140 Na decisdo citada (BVerGE 39, 1), tomada pelo Tribunal Constitucional Alemao em 25/02/75,
envolvendo a questdo do aborto, ponderam-se dois valores: a dignidade humana do feto versus o
direito de autodeterminacdo da gestante. Vale transcrever a seguinte passagem: “Em caso extremo,
se, a saber, a protecdo ordenada constitucionalmente ndo puder ser alcancada de outra maneira, o
legislador € obrigado a valer-se dos instrumentos do direito penal para garantir a vida em
desenvolvimento. A norma penal representa, de certa forma, a ultima ratio do instrumentario do
legislador. Pelo principio da proporcionalidade, caracteristico do Estado de direito, que rege o
direito puiblico em geral, inclusive o direito constitucional, o legislador sé pode fazer uso desse
meio de forma cautelosa e reservada. Entretanto, também essa dltima medida deve ser utilizada se
ndo for conseguida de outra feita uma efetiva protecdo a vida. Isso é o que exige o valor e o
significado do bem a ser protegido. Ndo se trata, destarte, de um dever ‘absoluto’de penalizar,
porém, da obrigacdo ‘relativa’ de utilizar a tipificacdo penal, surgida do reconhecimento da
insuficiéncia de todos os demais meios”. (...). O Direito a vida do nascituro pode causar um dano a
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Na mesma linha € a posicao de Navarrete. Ap6s mencionar as reservas
inerentes ao intento de conceituar o objeto da tutela penal, esse autor define bem
juridico como “todo bem ou valor, de titularidade pessoal ou coletiva,
normativamente valorado e estimado como digno, merecedor e necessitado da
maxima protecdo juridica, representada pela comina¢@o de pena, que corresponde
impor ao comportamento lesivo do bem juridico, em conformidade com a

concreta descricdo tipica™*!

Depurando a férmula, e adotando linha argumentativa no sentido de
que o conceito de bem juridico tem fun¢do limitadora para o legislador, Roxin
defende a tese de que um “conceito de bem juridico vinculante politico-
criminalmente sé pode derivar dos principios cometidos e modelados na Lei
Fundamental”'*?. Efetivamente, a selecdo de bens juridicos merecedores da tutela
penal, em conformidade com o entendimento de vdrios autores, deve ser feita
através de critérios politico-criminais que levem em conta “as diretrizes contidas
na Constitui¢do e os valores nela consagrados (...), em razdo do carater limitativo

da tutela penal”'®.

Conforme ja anotamos neste trabalho, para Alexy os principios
constitucionais “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes”, constituindo-se
em mandamentos de otimizacdo. A caracteristica maior destes mandamentos € a
de poderem ser satisfeitos em graus variados e que a medida de sua satisfagdo ndo
depende exclusivamente de possibilidades faticas, mas também juridicas. Isso,
porém, nao significa dizer que a todos os principios constitucionais ou que todos

os bens juridicos, em relacdo aos quais a Carta faz referéncia devam ser objeto da

mulher, que essencialmente extrapola a medida de intensidade normalmente ligada a gestacéo.
Surge aqui a questdo da exigibilidade; em outras palavras, a questdo de se, nesses casos, o Estado
também pode forcar, com o instrumentdrio do direito penal, o prosseguimento da gravidez. O
respeito pela vida do nascituro e o direito da mulher de ndo ser forcada a sacrificar, além dos
limites vidveis, seus proprios valores vitais em prol da observancia desse bem juridico, chocam-se”
(in SHWABE, Jiirgen (coletinea) e MARTINS, Leonardo (organizador). Cingiienta anos de
Jjurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Trad. B. Henning et alli. Montevidéu:
Fundagdo Conrad Adenauer, 2005, p. 266 e seguintes).

' NAVARRETE, Miguel Polaino. Derecho Penal — Parte General — Teoria Juridica del Delito
V.1, T. II. Barcelona: Editorial Bosh, 2000, p. 603-604.

142 ROXIN, Claus. Derecho Penal — Parte General — Tomo I - Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, 1 ed. (trad. para o espanhol da 2 ed alemd por Diego-Manuel Luzén Pena,
Miguel Diaz Y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal). Civitas: Madrid, 1997, reimpressao
2001, p. 56.

43 PRADO, Luiz Regis: Bem Juridico-Penal e Constituicdo. 2* ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 76.
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g 144
tutela penal, como se se tratassem de mandamentos de ‘criminalizacdo’ ™.

Deveras, a Constituicdo contém dispositivos em que transfere ao
legislador ordindrio a criminalizacdo de certas condutas, entre outras, por
exemplo, “a préatica do racismo” (art. 5°, XLII), criminalizada através da Lei n°.
7.716, de 5 de janeiro ne 1989, e “a acdo de grupos armados, civis ou militares,
contra a ordem constitucional e o Estado Democratico” (art. 5°, XLIV), conduta
também objeto da Lei Federal 9.034, de 3 de maio de 1995, que trata das regras
processuais a serem adotadas em hipdteses de investigacdo de organizacoes
criminosas, ndo obstante nosso ordenamento ndo defina nem criminalize o que

. . 145 146
sejam tais organizagoes - .

De toda forma, para aperfeicoar uma defini¢do instituto, Roxin anota
que “bens juridicos sao circunstancias dadas ou finalidades que sdo tteis para o
individuo e seu desenvolvimento no marco de um sistema global estruturado
sobre a base dessa concepcdo dos fins para o funcionamento do préprio

59147

sistema” "', acrescentando Urs Kindhduser que ‘“sdo bens juridicos aquelas

propriedades de seres humanos, coisas e instituicdes que servem ao livre

14 ALEXY, Robert. Cit, p. 92.

%3 Sendo o Brasil é um dos signatirios da Convencdo das Nacdes Unidas contra o Crime
Organizado, cujo texto ingressou em nosso ordenamento juridico através do Decreto n° 5.015, de
12 de marco de 2004, encontrar-se-4 no artigo 2° dessa normativa o que se entende por “Grupo
Criminoso Organizado — grupo estruturado de trés ou mais pessoas, existente hd algum tempo e
atuando concertadamente com o propdsito de cometer uma ou mais infragdes graves ou enunciadas
na presente Convengdo, com a intencao de obter, direta ou indiretamente, um beneficio econdmico
ou outro beneficio material”. Veja-se, acerca do tema: CASTELLAR, Jodo Carlos. A Recep¢do no
Direito Penal Brasileiro do Conceito de Crime Organizado. Revista Digital do Instituto dos
Advogados Brasileiros, Ano III, n°. 10, 2011, p. 17. Tampouco hd na nossa legislacdo a
criminalizacdo do terrorismo, que aparentemente se adequaria mais a0 mandamento constitucional
de criminalizar a conduta de formacdo de grupos armados para atacar o Estado Democratico.
Alids, sequer a Organizacdo das Nacdes Unidas chegou a conclusdes satisfatorias para que se
definisse um tipo penal com esse nomem juris. Segundo matéria jornalistica assinada por Janaina
LAGE, as discussdes no ambito da ONU comecaram bem antes dos ataques as Torres Gémeas.
“Em 1996, foi criado um comité com o objetivo de elaborar uma ampla convencio internacional
sobre o assunto, mas ele ndo conseguiu superar o impasse da distin¢do entre o que sdo, de fato,
atos de terror e o que constituem os direitos dos povos a autodeterminagdo na legislagdo
internacional, as atividades de forcas armadas durante um conflito ou as a¢des de forca de um
Estado em tempos de paz” (O GLOBO, 12/09/2011, p. 27).

146 Depois de concluido este trabalho, foi sancionada a Lei Federal n°. 12.694, de 24 de julho de
2012, que dispdes “sobre o processo e julgamento colegiado em primeiro grau de jurisdicdo de
crimes praticados por organizacdes criminosas”. Através deste estatuto passa a legislacdo ordindria
a definir organizacdo criminosa: “Art. 2°. Para os efeitos desta Lei, considera-se organizacdo
criminosa a associagdo, de 3 (tr€s) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com o objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a pritica de crimes cuja pena mdxima seja igual ou
superior a 4 (quatro) anos ou que sejam de cardter transnacional”.

147 ROXIN, Claus. Derecho Penal... cit. p. 56.
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desenvolvimento individual e que resultam merecedoras de protecdo sob o

o oA . . 148
principio da coexisténcia de liberdade vantajosa para todos”

2.1.2

a afirmacao da vigéncia da norma

Todavia, a dogmdtica penal (notadamente a alemd) tem apresentado
divergéncia quanto aos objetivos do Direito Penal, argumentando Jakobs que nao
se pode considerar serem estes a mera evitacdo de lesdes a bens juridicos. Para
este autor, a missdo do Direito Penal € a de “reafirmar a vigéncia da norma,

. . A . . 14
devendo equiparar-se, para esse efeito, vigéncia e reconhecimento” °,

Para Jakobs, “as normas sio a estrutura da sociedade, ou, dito de outro
modo, constituem-se na regulamentacdo do contetido daquelas relacdes entre
pessoas que podem ser esperadas, ndo se contando com o contrdrio”, ou seja, que
as pessoas ajam de outro modo. Assim, segue 0 autor, “‘as normas sao um assunto
social e sua estabilizacdo ¢ a estabilizacdo da sociedade”. Seguindo essa linha de
raciocinio, sustenta Jakobs que o delito é a desautorizacdo da norma; € a falta de
fidelidade ao ordenamento juridico atuada; e “a culpabilidade (no sentido de
reprovabilidade) € a constatacdo de que a contribuicdo do autor a sociedade é
erronea, destruidora das estruturas e por isso ndo deve ser seguida”'®.

Parafraseando a teoria hegeliana que afirma ser a pena justa por se constituir na

negacdo da negacdo ao Direito'*', conclui Jakobs que “o fato e a pena, por

%8 KINDHAUSER, Urs y MANALICH, Juan Pablo. Pena y culpabilidade en el Estado
democrdtico de derecho. Montevideo/Buenos Aires: Editorial BdeF Ltda. 2011, p. 8.

149 JAKOBS, Giinter. Derecho Penal — parte general — fundamentos y teoria de la imputacion. 2°
ed. Trad. CUELLO CONTRERAS, J. e GONZALEZ DE MURILO, J. L. S. Madrid: Marcial
Pons, 1997, p. 13-14 (traducio livre para o portugués).

130 JAKOBS, Giinter. ; Qué protegé el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?
1* reimpressdo. Mendoza: Ediciones Juridicas Cuyo, 2002, p. 55 e seguintes (traducdo livre para o
portugués).

5! Hegel defendia o cariter retributivo da pena construindo a ideia da pena como sendo o produto
de um raciocinio légico-juridico, que implicava na negagdo da negagdo, portanto na reafirmacio
do direito: o crime € uma a negacdo ao Direito; sendo a pena a negacdo desta negacdo, € justa.
Segundo o pensamento deste filésofo, para o mal injusto do crime, inflige-se ao seu autor o mal
justo da pena. Segundo Hegel: “uma questdo de grande dificuldade foi introduzida no conceito de
retribuicdo pela categoria da igualdade, embora ainda seja verdade que a justica de tipos
especificos ou montantes de pena ¢ uma questdo adicional, subsequente a substincia da coisa em
si... O crime, como a vontade que é implicitamente nula, ‘eo ipso’ contém sua negagdo em si, e
essa negacdo é manifestada como pena. E esta identidade interna cujo reflexo no mundo externo
se apresenta como igualdade” (HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Filosofia do Direito (trad. para
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conseguinte, se encontram no mesmo plano: o fato é a negacido da estrutura da
sociedade, a pena a marginalizacdo dessa negacdo, ou seja, a confirmacio de sua

estrutura” >,

H4 de se ter em conta, entretanto, que a constru¢cao das normas penais
jamais estard revestida de neutralidade. Ao contrério, os critérios de selecao de
condutas proibidas obedecerdo sempre a determinados principios ideoldgicos,
lembrando Dannenberg que “o direito publico de um Estado é a modelagem das
ideias politicas dominantes no momento de criacio desse Direito”'>,
acrescentando que, “numa sociedade dividida em classes, o direito penal estard
protegendo relagOes sociais (ou ‘interesses’, ou ‘estados sociais’, ou ‘valores’)
escolhidos pela classe dominante, ainda que aparentem certa universalidade, e

contribuindo para a reproducio dessas relacdes”'>*.

Oportuna aqui a contundente adverténcia de Cirino dos Santos, no
sentido de que, além dos objetivos declarados do direito penal, consubstanciados
“pelo discurso oficial da teoria da pena”, hd que se identificarem quais sao
objetivos os reais do Direito Penal, estes localizdveis “através do discurso critico
da teoria criminolégica da pena”. Os primeiros — os objetivos declarados —,
“consistem na protec¢do de bens juridicos, selecionados em obediéncia a critérios
politicos-criminais fundados na Constituicdo” e de acordo com os principios
dogmaticos desenvolvidos na ciéncia penal. Os segundos — ndo declarados — sao
aqueles que deixaram claro constituir-se o significado politico desse setor do
ordenamento juridico, como ‘“centro de estratégia de controle social nas
sociedades contemporaneas”, servindo o Direito Penal para refrear as contradi¢coes
e 0 antagonismo latente entre o capital e o trabalho, isto €, entre os proprietdrios
do capital e os possuidores da forca de trabalho. Dai este autor chamar atencao

para as “func¢des ilusorias” desse discurso, que visam o encobrimento da natureza

o inglés por T. M. Knox e para o portugués de Reynaldo Guarani). Em Os Grandes Filosofos do
Direito, org. por MORRIS, Clarence. Sao Paulo: Livraria Matins Fontes Editora, 2002, p. 309..
132 JAKOBS. Op. Cit. (2002), p. 61.

'35 Apud Mufioz Conde, que buscou a referéncia — “Liberalismo y Derecho em el Siglo XIX”

(1925) — em Merkel (in: MUNHOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger y el Derecho Penal de
su tiempo — los origenes ideologicos de la polémica entre causalismo y finalismo. Valencia: Tirant
lo Blanch alternativa. 2000, p. 59).

154 BATISTA, Nilo. Introdugdo Critica ao Direito Penal Brasileiro. Rio de Janeiro: Revan, 1990,
p. 116.
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do controle social pelo Estado 13,

Arguindo que os “sistemas juridicos e politicos de controle social do
Estado” protegem ““interesses e necessidades dos grupos sociais hegemodnicos da
formagao econdmico-social, com a correspondente exclusdao ou redug¢do dos
interesses e necessidades dos grupos sociais subordinados”, Cirino dos Santos
propde que se opere a mudanca da fonte formal do Direito (a lei) para a fonte
material desse Direito (o modo de producao), o que implica em “trocar a logica
formal por uma logica material (ou logica dialética), utilizada pela Criminologia
como método de pensar o crime e o controle social nas sociedades
contemporaneas, embora a dogmdtica juridica permaneca sob a égide da logica

formal como 16gica juridica cldssica”®.

Remarcando a necessidade de dar dimensdo antropocéntrica do
conceito de bem juridico, Cirino dos Santos, entre outros, propde “reservar o
conceito de bem juridico para os direitos e garantias individuais do ser humano,
excluindo a criminalizagcdo (a) da vontade de poder, de papéis sistémicos, (c) do
risco abstrato, (d) ou dos interesses difusos caracteristicos dos complexos
funcionais como a economia, a ecologia, o sistema tributdrio etc.”. Desse modo,
seriam reafirmados os principios do “Direito Penal do fato, como lesdo do bem
juridico, e da culpabilidade, como limitacio do poder de punir’’, ndo se
cogitando da ideia de que a pena signifique tdo somente “a mostra da vigéncia da

£ 1S
norma a custo de um responsavel” 8

Também no sentido de que o bem juridico relevante penalmente
somente pode ser reconhecido como aquilo que for “reduzido a um ente proprio

da pessoa humana”, Juarez Tavares considera que “para ser tomado como bem

133 CIRINO DOS SANTOS, Juarez. Direito Penal — parte geral. 3* ed. Curitiba: ICPC; Lumen
Juris/ICPC, 2008, p. 5 e seguintes. Invocando Marx e Engels, Cirino dos Santos anota que “nas
formagdes sociais capitalistas, estruturadas em classes sociais antagdnicas diferenciadas pela
posicdo respectiva nas relagdes de produgcdo e de circulacdo da vida material, em que os
individuos se relacionam como proprietdrios do capital ou como possuidores de forca de trabalho
— ou seja, na posicdo de capitalistas ou na posi¢do de assalariados — todos os fendmenos sociais da
base econdmica e das institui¢des de controle juridico e politico do Estado devem ser estudados na
perspectiva dessas classes sociais fundamentais e da luta de classes correspondente, em que se
manifestam as contradi¢gdes e os antagonismos politicos que determinam ou condicionam o
desenvolvimento da vida social”.

13 CIRINO DOS SANTOS. Op. cit. pp. 7-8.
7 CIRINO DOS SANTOS. Op. cit. p. 17
158 JAKOBS, G. Derecho Penal. Cit. p. 9.
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juridico serd preciso que determinado valor possa implicar, direta ou
indiretamente, num interesse individual, independentemente de se esse interesse
individual corresponde a uma pessoa determinada ou a um grupo de pessoas
indistinguiveis™'*.

Desde este ponto de vista, arremata Cirino dos Santos, seja como um
eixo ou nucleo em torno do qual deva pautar-se a atuacdo do Direito Penal ou,
principalmente, tendo como sua dltima finalidade de conten¢@o do poder punitivo
do Estado, mesmo consideradas todas as limitagdes e criticas de que possa estar
revestida a ideia de que a missdo do direito penal é a de dar protecdo a bens
juridicos, este conceito, “como critério de criminalizacdo e como objeto de
protecdo, parece constituir garantia politica irrenuncidvel do Direito Penal do
Estado Democrético de Direito, nas formacdes sociais estruturadas sobre a relacao
capital/trabalho assalariado, em que se articulam as classes sociais fundamentais

. . A 160
do neoliberalismo contemporaneo” ™.

H4 ainda a considerar questdo levantada por Hassemer. Afirma este
autor que “um direito penal nuclear circunscrito aos bens juridicos referentes ao
ser humano e que coloca sob puni¢do apenas aqueles bens juridicos da
coletividade, que podem ser concebidos precisamente e que por detrds deles
possam ser ainda percebidos interesses pessoais (como no caso da periclitagao do
transito urbano, a busca judicial da verdade ou no caso de posse de objetos
perigosos a comunidade), possuem outro tipo de pena do que um direito penal que
se apoia na protecdo da capacidade funcional dos 6rgdos de subvencdo ou do
fluxo de capital ou que até mesmo permita a imputagcdo coletiva da maioria das
pessoas, eventualmente das direcdes”” No entanto, a este “direito penal ampliado a
todos os bens universais possiveis se aproxima do direito administrativo

. . ~ 161
corresponderd a qualidade de suas sang¢des” .

Mas como as penas administrativas se limitam a “um mal juridico que
a Administracdo inflige a um administrado responsavel por uma conduta

repreensivel antecedente”'®’, devem ser estas sancdes consideradas como penas

% TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. 2* ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 217.
1 CIRINO, p. 18.

1" HASSEMER, Wilfrid. Direito Penal Libertdrio. Trad. R. Greve. Belo Horizonte: Del Rey,
2007, p. 95.

'2 FERREIRA, Daniel. San¢des Administrativas. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 32.
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apenas em sentido técnico, ja que ndo estdo revestidas das funcdes outras com que
o Direito Penal as reveste, exceto a meramente retributiva. Por tais razdes, as
penas advindas de um Direito Penal “administrativizado”, nao estdo dotadas das
funcdes de prevencdo criminalidade, raciocinio que leva a conclusdao de que “‘a
pena s6 poderd manter vivo o seu sentido, caso o direito penal ndo se degenere em

~ 163
uma moldura para a solu¢@o de todos os problemas™ ™.

2.2

Politica criminal

Ao lado da qualificada expressao de Delmas-Marty, que conceitua
politica criminal como “o conjunto dos procedimentos através dos quais o corpo
social organiza as respostas ao fendmeno criminal”'®, encontra-se a nio menos
valiosa observacdao de Zipf, no sentido de que a politica criminal “é um setor
objetivamente delimitado da Politica juridica em geral: € a politica juridica no

ambito da justica criminal”'®.

Temos, entdo, que, enquanto a primeira autora considera que a politica
criminal € o conjunto de respostas da sociedade ao fendmeno criminal, fendmeno
este que ndo € visto por ela somente desde o ponto de vista juridico, o segundo
propde que se trata de um conjunto de respostas do Estado, tendo como esfera de

aplicacdo exclusivamente a justica criminal'®.

Ocorre que a sociedade é formada por classes sociais e sdo as classes
sociais politica e economicamente dominantes que impdem sua influéncia
ideoldgica sobre as demais classes, privilegiando os interesses dos grupos
hegemonicos. Isso, no dizer de Ribeiro Lopes, “trard como consequéncia que uma
determinada e particular concepcao de mundo se terd objetivado através da norma
penal que fara fixar, em conformidade a ela, pautas de conduta social”. Dar-se-4

ai, portanto, “de maneira mais significativa, a influéncia da ideologia dominante

' HASSEMER. Cit. p. 96.
' DELMAS-MARTY, Mireille. Modelos ... cit. p. 24.

195 ZIPF, Heinz. Introduccién a La Politica Criminal (trad. para o espafiol Izquierdo Macias-

Picavea). Madrid: Edersa, 1979, p. 3 (tradug@o livre).
1% CASTELLAR, Jodo Carlos. Lavagem de Dinheiro ... cit. , p. 43.
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. . . . . 167 e . . e~

na imposicdo de seus valores sociais” . Significa dizer que a defini¢cdo do que
venha a ser crime em dada sociedade dependerd sempre “dos individuos que
usufruem de posicdo de predominio na determinacdo do que seja inadequado, ou

seja, das ideologias™'®®.

2.2.1
ideologia e politica criminal

Aqui cabe um paréntesis para que se conceitue ideologia. Segundo
Marilena Chaui, entende-se por ideologia o meio através do qual “o legal apareca
para os homens como legitimo”. Trata-se “da substituicdo da realidade do Estado
pela ideia do Estado e a realidade do Direito pela ideia do Direito”. Nesse passo,
a dominagdo de uma classe por meio das leis € substituida pela representa¢do ou
ideias dessas leis como legitimas, justas, boas e vdlidas para todos, podendo-se
entdo dizer que “a ideologia € o processo pelo qual as ideias da classe dominante
tornam-se ideias de todas as classes sociais, tornam-se ideias dominantes”. Assim,
“a classe que domina no plano material (econdmico, social e politico) também

domina no plano espiritual (das ideias)”'%’.

A visdo de Chaui tem a qualidade de refinar as percep¢des de Marx e
Engels, para quem “a classe que dispde dos meios da producdo material dispoe
também dos meios da produgdo intelectual, de tal modo que o pensamento
daqueles aos quais sdo negados os meios de produgdo intelectual estd submetido
também a classe dominante”. Conforme estes autores, “os pensamentos
dominantes nada mais sdo do que a expressdo ideal das relagdes materiais
dominantes consideradas sob a forma de ideias, portanto expressao das relagdes
que fazem de uma classe a classe dominante; em outras palavras, s@o as ideias de
sua dominagdo”. Registram ainda Marx e Engels que “os individuos que
constituem a classe dominante possuem, entre outras coisas, também uma
consciéncia, e consequentemente pensam; na medida em que dominam como

classe e determinam uma época histérica em toda a sua extensdo, € evidente que

' LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Direito Penal, Estado e Constituicdo. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 1997, p. 138.

168 GALVAO, Fernando. Politica Criminal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2000, p. 20.

1 CHAUI, Marilena. O que ¢ ideologia. 2* ed. Sdo Paulo: Brasiliense (Colecdo “Primeiros
Passos”), 2008, p. 87-88.
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esses individuos dominam em todos os sentidos e que tém uma posi¢ao
dominante, entre outras coisas também como seres pensantes, como produtores de
ideias, que regulamentam a produgdo e a distribui¢do dos pensamentos da sua

época; suas ideias sao, portanto, as ideias dominantes de sua época””o'm.

Levando em consideracdo a conceituacdo de ideologia, no campo da
formacao legislativa penal o componente ideolégico que integrard cada construcao
tipica, assim como sua forma de aplicacdo, e at€é mesmo sua execucdo — sem
esquecer-se das regras processuais — variard em conformidade com os “juizos de
valor proprios do legislador, posto que um ato ndo € criminoso em si mesmo, sO
passando a sé-lo em virtude da norma juridica que o qualifique como tal”. Implica
dizer que “a consideracdo do que seja socialmente inadequado dependerd sempre
do ponto de vista daqueles que detém o poder de imposicao (elei¢do da conduta
proibida), j4 que os juizos de valor implicam sempre a apreciagdo subjetiva, ou
seja, a participacdo da consciéncia de quem valora, no ato de vinculagdo do sujeito

prejudicado”! 2.

Ocorre, como diz Thompson, que esta “ordem juridica resulta da
atividade humana, elaborada que é por um legislador, isto €, por um ou mais
individuos de carne e ossos, que partilha de todas as fraquezas comuns aos seus
semelhantes, que odeia e ama, que varia de humor a cada instante, que possui
cabeca, tronco e membros, que come e bebe e até, vai ao banheiro varias vezes

173 . A et -
77, Deste modo, o legislador sofre enorme influéncia mididtica, ndo raro

por dia
atuando passionalmente no vai-e-vem das marés criminalizantes, desaguando sua
atuacdo legislativa, somados os vetores ideoldgicos e pessoais que formam o
perfil do politico-ideolégico do parlamentar, na edicdo das chamadas Leis de
Emergéncia, aquelas que “fogem dos padrdes tradicionais de tratamento pelo

sistema repressivo, constituindo um subsistema de derrogacdo dos canones

"0 MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. A ideologia alemd. Trad. L. C. de Castro e Costa. Sdo
Paulo: Martins Fontes, (2* tiragem da 3* ed.), 2008, p. 48-49.

2

"' Na simplificada conceituacdo dicionarista, ideologia é “um conjunto de crencas, valores e
atitudes culturais que servem de base e, por isso, justificam até certo ponto e tornam legitimos o
status quo ou movimentos para mudd-lo, refletindo os interesses de grupos dominantes, como
maneira de perpetuar sua dominacdo e privilégios”. In: JOHNSON, Allan G. Diciondrio de
Sociologia - guia prdtico da linguagem sociolégica (trad. Ruy Jungmam). Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Editor, 1997, p.126.

' GALVAO, Fernando. op. cit. p. 19

7 THOMPSON, Augusto. Quem sdo os criminosos — o crime e o criminoso: entes politicos. Rio

de Janeiro: Lumen Juris, 1998, pp. 47.
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5 174

culturais empregados na normalidade e que sdo editadas ao sabor de uma

vontade popular ideologicamente construida.

Assim, segue Thompson, o “ser abstrato do legislador representa pura
idealizag@o ético-metafisica”, bem como “o crime e criminoso ndo sdo entidades
absolutas, ou naturais, ou passiveis de ser vistas como algo em si, mas, tdo-
somente, o resultado da vontade do legislador — ao qual incumbe a tarefa de
consolidar em ditames coercitivos a protecdo de privilégios dos grupos
espoliadores”. Numa palavra: o crime nao € apenas um ente juridico, como
propunha Carrara no século XIX, mas um ente politico, como desvendou

- 175 176
Thompson cem anos depois'”-'7°,

Diante destas observacdes, ndo serd demasia repetir que a politica
criminal adotada por determinado Estado em determinado momento histérico
refletird sempre a vontade da classe social dominante, que adota determinado
sistema politico e (sobretudo) econdmico, o qual estard delineado na Constitui¢do
e nas leis desse pais. Esta classe social € que impord as normas de conduta que
convém aos seus interesses, submetendo as demais ao seu efetivo acatamento, o
que se realizard por meio das instituicdes e demais instrumentos de forca entre os

. . 177
quais se destaca o sistema penal "".

Deste modo, reitere-se, serd através de medidas de politica criminal,
as quais, como visto, sao fortemente impregnadas da coloragdo ideoldgica

pigmentadora da classe social politico-economicamente dominante, que serao

174 CHOUKR, Fauzi Hassan . Processo Penal de Emergéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002,
p. 5.
7> THOMPSON. Cit. p. 48.

17¢ Thompson faz aqui um bem articulado jogo de palavras com conhecida expressdo de Carrara,
expoente maior da chamada Escola Classica, que via o delito como a violacdo de um direito
subjetivo, proclamando que se tratava de um ente juridico. Eis suas palavras: “Daf resulta que é
um equivoco considerar que o objeto do delito a coisa ou 0 homem sobre os quais se exerce a acao
criminosa. O delito se persegue ndo como fato material, sendo como ente juridico. A a¢cdo material
terd por objeto a coisa ou o homem; o ente juridico ndo pode ter por seu objeto mais do que uma
ideia, o direito violado, que a lei protege com sua proibi¢cdo” (In: CARRARA, Francesco.
Programa del Curso de Derecho Criminal [traducdo para o espanhol por Sebastian Soler]. vol 1, §
36. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1944, , p. 49 [tradug¢@o livre para o portugués]).

""" Segundo ZAFFARONI & PIERANGELI, chama-se “‘sistema penal’ o controle social punitivo
institucionalizado, que na pratica abarca desde que se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de
delito até que se impde e executa uma pena, pressupondo uma atividade normativa que cria a lei
que institucionaliza o procedimento, a atuag¢do dos funciondrios e define os casos e condi¢des para
esta atuacdo. (...). Engloba a atividade do legislador, do publico, da policia, dos juizes e
funciondrios da execugdo penal (ZAFFARONI, Raul Eugénio & PIERANGELI, José Henrique.
Manual ... cit, , p.70.
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definidos quais comportamentos al¢ardo a categoria de crime, bem como serdo
articuladas e postas em prdtica as estratégias estatais mais apropriadas ao controle
do que venha a ser criminalizado, ja que, estabelecidas pelo Poder Legislativo as
condutas proibidas, caberd ao Executivo, ao alvedrio de suas prioridades, eleger

quais delas se perseguirdo com mais ou menos intensidade.

Cogita-se aqui das formas de criminalizacdo primdria (o ato e o efeito
de sancionar uma lei penal material que incrimina ou permite a puni¢ao de certas
pessoas); e secunddria (a agdo punitiva exercida sobre pessoas concretas).
Esclarecendo o sentido dessa classificacdo, anotam Batista e Zaffaroni que “em
geral sdo as agéncias politicas (parlamentos, executivos), que exercem a
criminalizacdo primdria (elaboragdo das leis penais), a0 passo que o programa por
elas estabelecido deve ser realizado pelas agéncias de criminalizagdo secundaria

e . .. . sz 178
(policiais, promotores, advogados, juizes, agentes penitencidrios)” ™.

Para que bem se verifique se estes programas de criminalizagdo, tanto
na forma primdria quanto na secunddria, se operam dentro de critérios
minimamente democraticos e desprovidos, tanto quanto possivel, da carga
ideoldgica dominante, necessdrio se proceda a uma conceituagdo aproximada do
que venham a ser processos democrdticos de tomadas de decisdo em sociedades

politicamente organizadas ou, em sentido mais claro, do que seja democracia.

2.2.2

politica criminal e democracia

Segundo Schumpeter, a “democracia € um método politico, ou seja, é
um certo tipo de arranjo institucional para chegar a decisdes politicas —
legislativas e administrativas — e, portanto, incapaz de ser em si um fim, sem ter
em conta as decisdes que possa produzir sob condi¢des histéricas dadas”'™. Com
Bobbio, se poderia acrescentar que a democracia se constitui “num método ou
conjunto de regras de procedimento para a constituicdo de Governo e para a

formacdo das decisdes politicas (ou seja, das decisdes que abranjam toda a

178 Conforme ZAFFARONI, Raul e BATISTA, Nilo (et alli), Direito Penal Brasileiro — primeiro
volume - teoria geral do Direito Penal). Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 43.

179 SCHUMPETER, Joseph. Capitalismo, Socialismo e Democracia. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura/Ordem Livre (edi¢do on line), 1961, p. 281.
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55180

comunidade, mais do que uma ideologia)” . Nessa linha, Robert Dahl institui o

conceito de “democracia ideal”.

Mesmo que este conceito — democracia ideal — nao esteja livre de toda
contaminacdo ideoldgica, importante té-lo como referencial neste trabalho a fim
de que se possa contrapO-lo aos principios em que se assenta nossa ordem
constitucional, em especial no topico da ordem econdmica. Apenas para que nao
passe in albis, registre-se que, para os criticos das teses de Dahl, para ser real (e
nao meramente ideal) “o que a democracia precisa mesmo para existir € uma
ampla participagdao por parte de todo o povo”, o que se daria por meio da
implementacdo de uma democracia industrial, tese que se consubstancia na ideia
de que a “participacdo da massa deveria ampliar-se para além do regime politico
como se concebe habitualmente, chegando ao local de trabalho e a economia de
maneira geral”'®!. Abstraindo-se neste estudo de ingressar em tio saborosa
discussdo acerca do significado de democracia e adotando, si et quantum, 0s
conceitos de democracia ideal defendidos por Dahl, impde-se avaliar os critérios
minimos para o exercicio do método politico democratico desenvolvido por este

autor.

Salientando desde logo que o processo democritico deve
implementado por um conjunto de instituicdes politicas estdveis, acrescenta Dahl
que estas instituicdes devem ser formadas através do aperfeicoamento continuo de
arranjos politicos, que aos poucos se tornam prdticas politicas para, em seu
devido tempo, tornarem-se, ai sim, instituicoes polz’ticaslgz. Sdo os seguintes 0s
critérios de Dahl para identificar um processo decisério politicamente democrético

no seio de uma associagdo de pessoas'®*-:

a) Participacdo efetiva (Antes de ser adotada uma politica
pela associacdo, todos os membros devem ter oportunidades
iguais e efetivas para fazer os outros membros conhecerem
suas opinides);

b) lgualdade de voto (Quando chegar o momento em que

180 BOBBIO, Noberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica.
12% ed. Trad. C. Varriable. Sdo Paulo/Brasilia: Imprensa Oficial de Sao Paulo/Editora UNB, 2002,
vol. 1. p. 326.

"' HOLDEN, Barry. Diciondrio do Pensamento Social (editado por OUTHWITE &
BOTTOMORE). Cit. p. 182

182 DAHL, Robert A. Sobre a Democracia. Trad. B. Sidou. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, (reimpressao), 2009, p. 49-50 e 99-100.

83 DAHL. Idem. Ibidem.
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a decisdo sobre a politica for tomada, todos os membros
devem ter oportunidades iguais e efetivas de voto e todos os
votos devem ser contados como iguais).

c) Entendimento esclarecido (Dentro de limites razodveis
de tempo, cada membro deve ter oportunidades iguais e
efetivas de aprender sobre as politicas alternativas importantes
e suas provaveis consequéncias).

d) Controle do programa de planejamento (Os membros
devem ter a oportunidade exclusiva para decidir como e, se
preferirem, quais as questdes que devem ser colocadas no
planejamento. Assim, o processo democritico exigido pelos
trés critérios anteriores jamais € encerrado. As politicas da
associacdo estdo sempre abertas para a mudanca pelos
membros, se assim estes escolherem).

e) Inclusdo dos adultos (Todos ou, de qualquer maneira, a
maioria dos adultos residentes permanentes deveriam ter o
pleno direito de cidaddos implicito no primeiro de nossos
critérios. Antes do século XX, este critério era inaceitdvel para
a maioria dos defensores da democracia. Justificid-lo exigiria
que examindssemos por que devemos tratar os outros como
nossos iguais politicos).

Para o mesmo autor, sdo instituicoes politicas do moderno governo

.o 184
democratico "

a) Funciondrios eleitos. O controle das decisdes do governo sobre
a politica é investido constitucionalmente a funciondrios
eleitos pelos cidadaos.

b) Eleicoes livres, justas e frequentes. Funciondrios eleitos sdo
escolhidos em eleicdes frequentes e justas em que a coergdo €
relativamente incomum.

c) Liberdade de expressdo. Os cidadaos tém o direito de se
expressar sem o risco de sérias puni¢des em questdes politicas
amplamente definidas, incluindo a critica aos funciondrios, o
governo, a ordem socioecondmica e a ideologia prevalecente.

d) Fontes de informacdo diversificadas. Os cidadaos t€m o direito
de buscar fontes de informagdo diversificadas e independentes
de outros cidadaos, especialistas, jornais, revistas, livros,
telecomunicacdes e afins.

e) Autonomia para as associagoes. Para obter seus vérios direitos,
até mesmos os necessdrios para o funcionamento eficaz das
institui¢cdes politicas democraticas, os cidaddos também tém o
direito de formar associagbes ou organizagdes relativamente
independentes, como também partidos politicos e grupos de
interesses.

f) Cidadania inclusiva. A nenhum adulto com residéncia
permanente no pafs e sujeito a suas leis podem ser negados os

184 DAHL. Idem. Ibidem.
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direitos disponiveis para os outros € necessdrios as cinco
instituicdes politicas anteriormente listadas. Entre esses
direitos, estdo o direito de votar para a escolha dos
funciondrios em eleicdes livres e justas; de se candidatar para
os postos eletivos; de livre expressdo; de formar e participar de
organizacgdes politicas independentes; de ter direitos a outras
liberdades e oportunidades que sejam necessdrias para o bom
funcionamento das instituicdes politicas da democracia em
grande escala”.

Estabelecidos estes critérios minimos para o exercicio do método
democraitico de tomada de decisdes numa sociedade politicamente organizada,
quando as decisOes de governo relativas as criminalizagdes primdria e secundaria
sdo impostas sem que se obedeca a estas condi¢des constroem-se sistemas
juridico-penais que agridem as regras da dogmadtica (os principios garantidores da
dignidade humana em que se funda o Direito Penal), transformando-se o Direito
Penal num mero instrumento para o exercicio do poder punitivo, a ser utilizado
para excluir e punir os indesejaveis (ou simplesmente inimigos'®), as ditas classes

perigosas de que falava Marx'®°,

185 ‘s L. . . - o

Em tépico préprio deste trabalho serd desenvolvido estudo sobre este tema especifico, ocasidao
em que se demonstrard tratar-se de perversa construcdo dogmadtica que serve de estofo cientifico a
politicas criminais segregaticias de cunho meramente retributivista.

18 Conforme Alberto Passos GUIMARAES, “a expressdo classes perigosas (dangerous classes),
no sentido de um conjunto social formado a margem da sociedade civil, surgiu na primeira metade
do século XIX, num periodo em que a superpopulagdo relativa ou o exército industrial de reserva,
segundo a acepcdo de Marx, atingia proporcdes extremas na Inglaterra, quando esse pais vivia a
fase “juvenil” da Revolucdo Industrial. O diciondrio mais importante da lingua inglesa, o Oxford
English Dicitionary registrou o uso da expressdo em 1859, mas dez anos antes ela ja figurava no
titulo de uma obra (Reformatory schools for the children of the perishing and dangerous classes,
for junvelli offenders) da autoria de Mary Carpenter, escritora bem conhecida por seus trabalhos
sobre matéria criminal. Na conceituacdo de Mary Carpenter, as classes perigosas eram formadas
pelas pessoas que houvessem passado pela prisdo ou as que, por elas ndo tendo passado, ja
vivessem notoriamente da pilhagem e que se tivessem convencido de que poderiam, para seu
sustento e o de sua familia, ganhar mais praticando furtos do que trabalhando. Na literatura
socioldgica do século passado (XIX), o conceito de classes perigosas chegou a identificar-se com o
de lumpeproletariado. Na edi¢cdo francesa do primeiro volume de O Capital, de Karl Marx,
traduzida por Joseph Roy e inteiramente revista pelo autor, usa-se na sec¢do IV do Capitulo XXV,
tomo III, para designar ‘o ultimo residuo da superpopulacdo relativa’ a expressdo classes
perigosas € ndo o termo lumpemproletariado, como figura em outras tradugdes. A versdo inglesa
do primeiro volume, que coube a Moore-Aveling-Engels, mantém o texto original francés. E
também foi utilizada a expressdo dangerous classes em lugar de lumpeproletariat no Manifesto
Comunista que tem a seguinte traducdo para a lingua portuguesa: ‘o lumpeproletariado, esse
produto passivo da putrefacdo das camadas mais baixas da velha sociedade, pode, as vezes, ser
arrastado ao movimento por uma revolucdo proletdria; todavia, suas condi¢des de vida o
predispdem mais a vender-se a reacio’” (GUIMARAES, A. Passos. As Classes Perigosas —
banditismo urbano e rural. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Graal [Biblioteca de ciéncias sociais], 1981, p.
1-2). Para ZAFFARONI, a primeira vez que a expressdo foi utilizada decorreu do titulo de um
concurso convocado pela Academia de Ciéncias Morais e Politicas de Paris: Investigar, segundo
observagées positivas, quais sdo os elementos que compoem, em Paris ou em qualquer outra


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821493/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821493/CA

79

EXCURSO: exemplos de utilizacio do Direito Penal como medida para

manutenciao no poder da classe social dominante

Para que se verifique o quanto o Direito Penal pode ser ilimitadamente
util & manutengdo da classe ideologicamente dominante no exercicio do poder
politico do Estado, basta que se lance mao de exemplos bem marcantes extraidos

da nossa histdria recente.

a) Alemanha nacional-socialista

A legislacdo penal que vigeu na Alemanha de 1933 a 1945 € eloquente
para esta demonstracdo, posto que este pais estava altamente impregnado da
ideologia nacional-socialista. O nacional-socialismo se constituiu num
movimento politico alemao fundado e guiado por Adolf Hitler apés a Primeira
Guerra Mundial, politicamente conhecido pelo diminutivo nazismo. Sua
ideologia, centrada na luta pela existéncia (darwinismo social), na crenca da
superioridade da “raca ariana” e dotada de uma visdo elitista dos individuos,
proporcionou a mais ampla manifestacao das responsabilidades especificas e dos
fermentos histéricos contidos na ideia do Estado e da nacdo alemds. Seus
objetivos principais sdo a conquista de “espaco vital no Leste e uma radical
‘remocao dos judeus’ da sociedade, o que na pratica se misturou a luta contra o

“bolchevismo judeu”.

Ao mesmo tempo ndo se pode negar que a Weltanschauung
(concep¢do de mundo) nacional-socialista, diferentemente do marxismo e do
comunismo ndo € resultado de uma filosofia ou teoria coerente, € sim se

caracteriza por um conjunto de ideias e principios, concepcodes, esperancas €

grande cidade, essa parte da populacdo que forma uma ‘classe perigosa’ por seus vicios, sua
ignordncia e sua miséria; indicar os meios que podem empregar a administracdo, a gente rica ou
acomodada, os operdrios inteligentes e trabalhadores, para melhorar esta ‘classe perigosa’ e
depravada. Venceu o concurso H. A. Fergier, chefe de policia da zona do Sena, com obra
publicada em 1840, mas escrita pelo menos dois anos antes, assim intitulada: ‘Des classes
dangerous de la population dans les grandes villes et des moyens de les rendre meilleures.
Ouvrage recompensé en 1838 par IInstitute de France (Académie des Sciences Morales et
Politiques)’, par H. A. Frégier, Chef de Boureau a la Préfecture de Seine, Bruxelles, Meline, Cans
et Compagnie, Librairie, Imprimerie et Fonderie, 1840. (In: ZAFFARONI, Rail Eugénio. Las
‘classes peligrosas’: el fracaso de un discurso policial prepositivista. El penalista liberal: Manuel
de Rivacoba y Rivacoba — homenaje [coord. Jose Luis Gusmdn DALBORA]. Buenos Aires:
Hamurabi, 2004. p. 275). Ver também, por indicagdo de ZAFFARONI: CHALLOUB, Sidney:
Cidade Febril: corticos e epidemias na Corte Imperial. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1996, p.
20.
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emocdes, unidos por um movimento politico radical, numa época de crise. O
regime nacional-socialista alemdo (1933-1945) teve como caracteristica um
rdpido processo de supressdao e coordenacdo de todas as forcas e institui¢des
politicas, sociais e culturais. A “tomada de poder” se deu em pleno sucesso no
periodo de cinco meses, € com muito maior defini¢io do que aconteceu na Itélia
fascista onde o processo durou seis anos. O sistema totalitdrio com um partido
unico e com um unico lider foi definitivamente implantado no verdo de 1934,
quando Hitler, através de expurgos sangrentos (e das organizagdes militares do
partido, as SA), conseguiu o apoio total do exército e se nomeou, apds a morte do
presidente Hedinburg, chefe de Estado, chanceler, lider do partido e da nacdo e

ditador dnico da Alemanha'®’.

Nesse periodo, o desprezo as regras da dogmatica juridico-penal
chegou ao ponto de que se tenha incluido no Cdédigo Penal daquele pais, na
reforma havida em 28/06/35, “a analogia como fonte de criacdo do Direito penal,

25,188 _189

[a ser aplicada] ‘segundo o sdo sentimento do povo alemao , circunstancia

demonstrativa de que o “novo Estado total se construiu sobre as duas ideias

- 190
basicas de povo e raca” %,

Nao ha duvida de que esta era a vontade da classe dominante que
detinha o poder do Estado, vontade esta que pode ser sintetizada nas premissas da
“responsabilidade do individuo ante seu povo e na da conformacao racial do povo
como um todo”. Esta vontade popular politica e ideologicamente orientada influiu
diretamente na conformacdo do Direito Penal de entdo, inclusive na construcao de
uma dogmatica que viabilizasse sua aplicacdo, como bem registrou Mufioz Conde
em seu Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tempo. Destaca o autor,
ademais, que nas sentencas que pesquisou “o que impressiona ja nao € sua dureza

ou crueldade, sendo a fundamentacdo que dao as mesmas juizes profissionais que

"7 Ver: BOBIO et alli. Diciondrio de Politica. Cit. p. 806-812; ver também: OUTHWITE &
BOTTOMORE et ali. Diciondrio do Pensamento Social do Século XX. Cit. p, 512.

'8 CONDE, Muiioz. Op. cit. (2000), p. 30 e seguintes.

139 por forca de lei datada de 28/06/1935, o Cédigo Penal do Reich, de 1971, teve reforma a
redacdo do seu artigo 2° que passou a ser assim redigido: “serd castigado quem cometa um fato
que a lei declara punivel ou que mereca castigo segundo o conceito basico de uma lei penal e
segundo o sdo sentimento do povo. Se nenhuma lei determinada pode se aplicar ao fato, este serd
castigado conforme a lei, cujo conceito basico melhor lhe corresponder” (In: LUISI, Luis. Op. cit,
p. 16-17)

1% CONDE, Muiioz. Op. cit. (2000), p. 17-30-31.
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aplicam todo o rigor dogmético e as regras de hermenéutica tradicionais para
determinar conceitos como o de agdo desonesta, ultraje a raca, ou pena adequada
a culpabilidade com a mesma frivolidade com que tratariam de determinar um

problema juridico abstrato”

O autor cita varios exemplos de condenagdes extremadas, entre os
quais o do “cidaddo judeu Katzemberg que foi condenado a pena de morte pelo
delito de ultraje a raca por fatos que, quando muito, se estivessem realmente
provados, nao passavam de um adultério com uma mulher alema casada (que, por
certo, foi condenada também por falso testemunho a dois anos de prisdo); outro
desses exemplos foi a aplicacdo da pena de morte a um cidaddo judeu de origem
polonesa acusado de ultraje a raca, com o fundamento de que ‘a vontade expressa
com seus reiterados delitos (ter relacdes sexuais com diversas mulheres de raca

. .. . VST ~ 191
ariana), se dirige contra o mais alto bem juridico do povo alemdo” o

b) O Direito Penal Soviético — fase pdos-Stalin

Noutro giro, a partir dos anos 1950, verifica-se que o Direito Penal
vigente no regime soviético — Unido das Republicas Socialistas Soviéticas
(URSS) — também estava marcado pela ideologia entdo dominante. Segundo
penalistas russos da época (comenta-se aqui o Cédigo Penal Russo de 1958), o
direito penal soviético se constituia num dos ramos “mais importantes do direito

socialista” e estava dotado da tarefa de “garantir e assegurar o regime soviético, a

95192

ordem juridica socialista e a pessoa, contra os atentados criminais” ~~. No ponto,

¢ significativo o texto do artigo 7° do Cdédigo Penal da Republica Socialista

Federativa Russa, em que se estabelece a no¢do de delito'*”:

Art. 7°. Nogdo de Delito. Considera-se delito todo fato (acdo ou omissao)
socialmente perigoso, previsto pela parte especial do presente Cédigo, que
atente contra o regime social ou estatal soviético, contra o sistema da
economia socialista, contra a propriedade socialista, contra a pessoa, 0s
direitos politicos, laborais, patrimoniais e demais direitos dos cidadaos, e
também qualquer outro fato, socialmente perigoso, previsto pela parte
especial do presente Cédigo, que atente contra a ordem juridica socialista.

"I CONDE, cit. p. 18.

1”2 ZDRAVOMISLOV, SCHNEIDER, KELINA Y RASHKOVSKAIA. Derecho Penal Soviético
— parte general. Traducioén castellana de Nina de la Mora y Jorge Guerrero. Bogota: Editorial
Temis, 1970, p. 2 (traducdo livre para o portugués).

193 Conforme edigdo publicada em 1968, por Izdatelstvo Yuridicheskaya literatura.
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N3ao € delito a acdo ou omissdo que, ainda que se revista formalmente das
caracteristicas de um fato previsto pela parte especial do presente Cédigo,
niao oferece perigo social, dada sua escassa significacao.

Nao ha ddvida de que se tratava de uma sociedade que considerava
estar o proletariado “organizado como classe dominante”'”*. Logicamente esta
classe dominante mantinha um Estado ideologicamente orientado, que exercia
plenamente o seu poder punitivo ndo apenas para conter a criminalidade
convencional, mas também para selecionar e punir os que se opunham
politicamente ao regime social ou estatal soviético ou ao sistema de economia
socialista. Até que este Estado, ao menos enquanto vestido com tal roupagem
ideoldgica, se extinguisse e fosse, como previa Engels relativamente ao Estado
burgués, “para o museu de antiguidades, ao lado da roca e do machado de
bronze”, as medidas de politica criminal que foram entdo adotadas atuaram
firmemente como uma “forca especial de repressao” do “proletariado” em face da
“burguesia”l%. Para tanto, a potestade cogente do Direito Penal foi de notdvel

importancia.

Em abrangente estudo sobre o conceito de crime no direito penal
soviético, Fragoso destaca que a “periculosidade social é encarada em termos de
conveniéncia politica e segundo o interesse do partido e do grupo dominante, que
fala em nome da classe trabalhadora, devendo ser considerada de acordo com a

299

‘consciéncia juridica socialista’”. Além disso, “o conceito de material de crime
passa a ser aplicado tendo por base a consciéncia de classe como principio

5,196
geral” ™.

(13

No que concerne a andlise da estrutura do crime, segue Fragoso, “a
doutrina socialista rejeita, quase sempre com expressdes violentas, a divisdo que

299

corresponde a concepcao cldssica tradicional, considerada ‘reaciondria’”. Entre as
propriedades do crime estdo a “periculosidade social, a antijuridicidade moral-
politica e a punibilidade”, sendo o crime ‘“considerado como um todo e a

tipicidade compreende todas as caracteristicas necessdrias do mesmo, positivas e

" MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. O Manifesto Comunista. Op. Cit. 2006, p. 51-52.

19 ENGELS, Friedrich. A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Trad. L.
Konder. 4% ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1978, p. 191 e seguintes.

196 FRAGOSO, Heleno Claudio. Direito Penal e Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Forense,
1977, p. 63 e seguintes.
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negativas” 197

Vale aqui aludir as finalidades de pena no Estado Soviético. O artigo
20 do Cédigo Penal da Reptblica Socialista Federativa Russa de 1958 estabelecia
em seu artigo 20° que a san¢do penal “nd@o se constitui somente num castigo pelo
delito cometido, sendo que se propde também como fim de corrigir e reeducar os
condenados, dentro do espirito de um honesto comportamento para o trabalho, no
estrito respeito as leis, de respeito as normas de convivéncia socialista, e prevenir
a comissdo de novos delitos, seja de parte dos condenados, seja por parte de

198
qualquer pessoa” %,

De notar, que o artigo 23 do mencionado estatuto penal admitia a pena
de morte por fuzilamento, “como medida excepcional de castigo, até sua completa
aboli¢do (...) para os delitos contra o Estado, nos casos previstos pela lei da URSS
‘sobre a responsabilidade penal por delitos contra o Estado’; para o homicidio
doloso cometido com as circunstancias agravantes especificadas nos artigos das
leis penais da URSS e nos do presente Codigo que determinam a responsabilidade
por homicidio doloso, assim como os casos especificamente previstos pela

legislacao da URSS, e para alguns outros delitos especialmente graves”.

No tocante a efetiva aplicagdo da pena de morte, € bastante revelador
relato de Nestor de Hollanda, jornalista que excursionou pela URSS no inicio dos
anos 1960, em que reproduz alguns casos que lhe teriam chamado atencdo.
Menciona o articulista algumas extravagancias, como o “caso de condenagdo a
pena de morte, pelo crime de estupro, que tinha, entre outras agravantes, a
circunstancia de que vitima era sexagendria’. Relata, também, que at€é mesmo
para delitos que ao menos aparentemente se afiguravam como meramente
culposos, a pena capital foi imposta, citando o caso do “motorista (inabilitado) de
um caminhdo, em Quiev, que dirigia em excessiva velocidade, estando
embriagado e sendo reincidente especifico, que, numa ladeira, perdera a direcdo e
causara formiddvel desastre, com diversas mortes, [que] também foi levado ao
fuzil, pelo Tribunal”. Registrou o jornalista que “nao se aplica a pena privativa de
liberdade por tempo superior a dez anos, salvo casos previstos para crimes

particularmente graves e a perigosos reincidentes, hipéteses, todavia, que nao

Y7 Idem, ibidem. p. 68
'8 Idem, ibidem. p. 69.
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podem exceder de quinze anos”, arrematando que “o prazo méximo de fixagdao de
liberdade € de 15 anos”, sendo aplicaveis, outrossim, medidas como a liberdade

condicional'®’.

O legislador soviético foi bastante criativo em relacionar condutas
proibidas, tipificando ndo apenas a “agitacdo e propaganda antissoviéticas™*",
punida com pena privativa de liberdade de “seis meses a sete anos, com 0O
confinamento de dois a cinco” ou a “atividade de organizacao dirigida a comissao
de delitos contra o Estado, especialmente perigosos, e participacio em

59201

organizacdes antissoviéticas””, ilicito punido com penas de dez a quinze anos,

com confinamento de dois a cinco anos ou também com a pena de morte.

Mas o diferencial na legislacdo penal soviética, o que certamente
representava o efetivo controle penal da sociedade pelo Estado, eram os delitos
contra a ordem administrativa, posto serem penalmente relevantes condutas como
as de, por exemplo, de promover a “organizacdo de ou participacdo efetiva em
atividades de grupo que violem a ordem administrativa” (art. 190); a “resisténcia a
um representante do poder ou das organizagdes sociais no cumprimento de seus
deveres de defesa da ordem publica” (art. 191); “resisténcia a um trabalhador da
milicia ou a um membro das milicias populares” (art. 191 bis); “atentado contra a
vida de um trabalhador da milicia ou contra um membro das milicias populares”
(art. 191 ter); “ofensa a um representante do poder ou das organiza¢des sociais no
cumprimento de seus deveres de defesa da ordem publica” (art. 192); etc. Todas
estas proibicdes asseguravam aos agentes publicos verdadeira imunidade a
possiveis atos de abuso de poder, o que lhes permitia amplo controle da
populacdo, facultando a selecio e exclusdo dos que se opusessem ou
manifestassem oposicdo a quaisquer politicas governamentais. Em tais

circunstancias, até mesmo meros desafetos pessoais poderiam ser castigados

199 HOLLANDA, Nestor. O mundo vermelho: notas de um reporter na URSS. 2% ed. Rio de
Janeiro: Irmdos PONGETTI Editores, 1962, p. 230.

2% Art. 70. A agitacdo ou propaganda, encaminhadas a subverter ou debilitar o poder soviético ou
a provocar a comissdo de delitos contra o Estado especialmente perigosos, e a difusdo, com os fins
antes mencionados, de baixas inven¢des denegridoras do regime estatal, ou a conservagdo, com 0s
mesmos fins, de literatura com o contetdo antes indicado, se castigardo com privacdo de liberdade
de seis meses a sete anos, com ou sem confinamento de dois a cinco anos.

20 Art. 72. A atividade de organizacdo, dirigida a prepara¢do ou a consumagcio de delitos contra o
Estado, especialmente perigosos, a formacgdo de organizagdes que se proponham a realizar estes
delitos, o mesmo que a participagdo em organizagdes antissoviéticas, serdo castigadas na forma
dos artigos 64 a 71 do presente Cédigo.
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através do Direito Penal.

De toda forma, em que pese tenha sido largamente utilizado para
excluir potenciais ou supostos adversarios do regime e manter a populacao sob a
disciplina de um estado semi-policial’’?, o Direito Penal soviético dos anos 1960
proibia a analogia e outras constru¢des do regime nazista e iguala-los seria

rematado falseamento da histéria.

c) Ditadura Militar brasileira

Como ultimo exemplo do que poderia ser uma longa lista se estas
pesquisas se estendessem aos governos de paises da América Latina nos anos
1960-1980, retroceda-se ao Brasil desse periodo, quando era governado
ditatorialmente por militares, que em 1964 deram golpe de Estado™ no governo
eleito do Presidente Jodao Goulart, ao fundamento de que o Pais seria dominado
pela “corrupcdo” e pelo “comunismo internacional”. Também esses militares,
valendo-se de legislacdo de excecdo, langcaram mao de um Direito Penal de

ocasido para legitimar a persegui¢do aos opositores do regime e o fizeram

2.0 governo soviético de modo geral ndo admitia a existéncia de “persegui¢des” politicas. Veja-
se, a proposito das justificativas apresentadas para as prisdes por crime de opinido, a seguinte
passagem, da lavra de Venguérov e de Danilévich, o primeiro apresentado como “doutor em
ciéncias juridicas e destacado jusperito soviético” e o segundo como “candidato a doutor em
Ciéncias Histdricas e conhecido jornalista soviético”. Em obra publicada em 1985 (data da edigdo
em russo), assinalam estes autores, “‘taxativamente, que os cidaddos da URSS nio s@o sancionados
por suas ideias e convicgdes”, afirmando que “em nosso pais ndo se proibe ‘pensar de outra
maneira’ que a maioria, nem criticar uns ou outros aspectos da vida social”. Os autores mencionam
que “os interesses da sociedade em seu conjunto sdo o ponto de referéncia mais importante para
desenvolver a economia baseada na propriedade socialista”, destacando, porém, que “disso ndo
deriva que em se tratando de bem estar geral, o socialismo reprime ou menospreza os interesses
pessoais e necessidades especificas dos distintos setores sociais”. Mesmo assim, salientam que
quando “os chamados dissidentes — pessoas divorciadas da nossa sociedade — atuam contra o
regime socialista, violam as normas soviéticas e cometem delitos, (...), o Estado lhes aplica as
sangdes previstas pela legislacdo soviética” (VENGUEROV Anatoli e DANILEVICH, Anatoli.
Derecho, Moral y Personalidade. El sistema judicial soviético en accion. Trad. plesp. B.
Semionov. Moscou: Editorial Progresso, 1987, p. 124. Tradugio livre para o portugués).

% Segundo BONAVIDES, golpe de estado nio se confunde com revolucdo ou guerra civil:
“significa simplesmente a tomada do poder por meios ilegais. Seus protagonistas tanto podem ser
um governo como uma assembleia, bem assim autoridades jia alojadas no poder”. O que
caracteriza um golpe de estado, conforme o autor, é a “surpresa, a subtaneidade, a violéncia, a
frieza do célculo, a premeditacdo e a ilegitimidade; faz-se sempre as expensas da constituicdo e se
apresenta como técnica especifica de apoderar-se do governo, independentemente das causas e dos
fins politicos que a motivam”. In: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 3* ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, p. 529.
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204 205

decretando inimeros Atos Institucionais , além de uma severissima Lei de

L0
Seguranca Nacional 06,

No artigo sétimo desse estatuto excepcional figurava dispositivo
determinando que na sua aplica¢do o juiz, o Tribunal, deveria “inspirar-se nos
. L . . .. . . 207
conceitos bdsicos da seguranca nacional definidos nos artigos anteriores” o7

definindo o que isto seria, se € que o enunciado encerra uma definicao:

% Primeiramente, esclareca-se que o artigo 181 da Constituicio Federal entdo vigente (com a
Emenda n°. 1, de 17 de outubro de 1969), estabelecia o seguinte: “Ficam aprovados e excluidos de
apreciacdo judicial os atos praticados pelo Comando Supremo da Revolucido de 31 de marco de
1964, assim como: I — os atos do Governo Federal, com base nos Atos Institucionais € nos Atos
Complementares e seus efeitos, bem como todos os atos dos Ministros Militares e seus efeitos,
quando no exercicio tempordario da Presidéncia da Republica, com base no Ato Institucional n°. 12,
de 31 de agosto de 1969; II — as resolugcdes, fundadas em Atos Institucionais, das Assembléias
Legislativas e Camaras Municipais que hajam cassado mandatos eletivos ou declarado o
impedimento de governadores, deputado, prefeitos e vereadores quando no exercicio dos referidos
cargos; e III — os atos de natureza legislativa expedido com base nos Atos Institucionais e

Complementares indicados no item 1.

205 Entre estes Atos Institucionais, merece destaque o de n°. 5, de 13 de dezembro de 1968, que

suprimiu todas as garantias constitucionais, inclusive o habeas corpus, instalando-se no Pafs,
efetivamente, uma ditadura militar. Conforme reporta Elio GASPARI, 2 ocasidio em que a
decretagdo desse Ato Institucional foi decidida pelo Conselho de Seguranca Nacional, o entdo
Ministro do Trabalho, Coronel Jarbas PASSARINHO, proferiu as seguintes palavras, que bem
resumem o espirito que envolvia a cipula militar que tomara o poder quatro anos antes: “Sei que a
Vossa Exceléncia repugna, como a mim e a todos os membros deste Conselho, enveredar pelo
caminho da ditadura pura e simples, mas parece que claramente € esta que estd diante de nos. [...].
As favas, senhor Presidente, neste momento, com todos os escripulos de consciéncia” (GASPARI,
Elio. A Ditadura Envergonhada. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002, p. 337). Vejam-se
alguns dos dispositivos deste Ato Institucional: Art. 2° - O Presidente da Republica podera
decretar o recesso do Congresso Nacional, das Assembléias Legislativas e das Camaras de
Vereadores, por Ato Complementar, em estado de sitio ou fora dele, s6 voltando os mesmos a
funcionar quando convocados pelo Presidente da Republica. § 1° - Decretado o recesso
parlamentar, o Poder Executivo correspondente fica autorizado a legislar em todas as matérias e
exercer as atribuicdes previstas nas Constitui¢cdes ou na Lei Organica dos Municipios. Art. 5° - A
suspensdo dos direitos politicos, com base neste Ato, importa, simultaneamente, em: I - cessacdo
de privilégio de foro por prerrogativa de fun¢do; II - suspensdo do direito de votar e de ser votado
nas elei¢des sindicais; III - proibicdo de atividades ou manifestacdo sobre assunto de natureza
politica; IV - aplicacdo, quando necessdria, das seguintes medidas de seguranca: a) liberdade
vigiada; b) proibicdo de freqiientar determinados lugares; ¢) domicilio determinado. § 1° - o ato
que decretar a suspensdo dos direitos politicos podera fixar restricdes ou proibicdes relativamente
ao exercicio de quaisquer outros direitos publicos ou privados. Art. 6° - Ficam suspensas as
garantias constitucionais ou legais de: vitaliciedade, inamovibilidade e estabilidade, bem como a
de exercicio em fungdes por prazo certo. Art. 10 - Fica suspensa a garantia de habeas corpus, nos
casos de crimes politicos, contra a seguranga nacional, a ordem econdmica e social e a economia
popular. Art. 11 - Excluem-se de qualquer apreciagdo judicial todos os atos praticados de acordo
com este Ato institucional e seus Atos Complementares, bem como os respectivos efeitos.

206 Decreto-lei n°. 898, de 29 de setembro de 19609.

27 Veja-se o conceito de Seguranca Nacional emitido pela Escola Superior de Guerra: “E o grau
de garantia que — através de acdes politicas, econdmicas, psicossociais e militares — o Estado
proporciona, em determinada época, a Nacdo que jurisdiciona para a conquista ou manutengdo dos
Objetivos Nacionais, a despeito dos antagonismos ou pressdes existentes ou potenciais” (in:
CASTELO BRANCO, Zonildo. Segurangca Nacional e Subversdo - diciondrio tedrico e prdtico.
Rio de Janeiro: Secretaria de Seguranga Ptblica do Estado do Rio de Janeiro, 1977, p. 320).
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“Art. 2°. A Segurangca Nacional é a garantia da consecucdo dos Objetivos
Nacionais contra antagonismos, tanto internos quanto externos;

“Art. 3°. A Seguranca Nacional compreende, essencialmente, medidas
destinadas a preservagdo da seguranca interna e externa, inclusive a
prevencdao e repressao da guerra psicolégica adversa e da guerra
revoluciondria ou subversiva”.

A par da vagueza conceitual dessas expressdes, vé-se de modo
bastante claro o quanto a chamada Ideologia da Seguranca Nacional, forjada na
estadunidense American War College e exportada para a grande maioria dos
paises latino-americanos naquele periodo de Guerra F. ria®®®, influiu na construcao
do Direito Penal e o quanto este ramo do direito serviu aos interesses dos
detentores temporarios do poder punitivo do Estado, precisamente para se

. - - 209 210
mantivessem governando ditatorialmente®”-*'.

2% Segundo Albuquerque Mello, a guerra fria se caracteriza “por uma paz com uma série de
conflitos localizados com a utilizagdo de forca armada (ex.: Vietnd), sem que esta crie um estado
de guerra. Tem sido observado que o Direito Internacional ndo conhece o referido ‘status’ e que
tais conflitos ndo alteram a paz. In: ALBUQUERQUE MELLO, Celso Duvivier. Curso de Direito
Internacional. 2° Vol. Rio de Janeiro: Biblioteca Juridica Freitas Bastos, 1976, p. 835.

299 Conforme Fabio Konder Comparato, “a doutrina de Seguranga Nacional é, sem divida, de
origem norte-americana. Sua formulacdo inicial ocorreu nas academias militares dos Estados
Unidos logo apds o término da Segunda Guerra Mundial, como uma espécie de contra-arma na
luta anti-comunista da ‘guerra fria’. Estimaram os americanos que a for¢a de expansdo do
comunismo ndo estava fundada, apenas, nos armamentos, mas também, e sobretudo, nas ideias. O
comunismo se apresentava como uma ideologia capaz de explicar todos os males concretos
sofridos pelo povo: a miséria, a corrup¢do, a fraqueza diante das poténcias estrangeiras. O
capitalismo americano, ao contrdrio, s6 sabia usar a arma do dinheiro. Era de uma indigéncia
notdvel no terreno das ideias. Ele tinha, pois, que combater o adversdrio com armas equivalentes.
Nessa primeira fase de elaboracdo da ideologia da Seguranga Nacional (entre 1945 e 1960),
tornou-se, por isso mesmo, o contra-pé dos principais elementos ideolégicos do comunismo. Ao
invés de luta de classes, forjou-se a ideia de guerra permanente, que se desenvolve em todos os
niveis: o nivel politico evidentemente, tanto dentro dos paises como nas relagdes internacionais; o
nivel social, com a ideia de que os comunistas se infiltram em setores importantes da sociedade,
como as Igrejas ou centros de educag@o e cultura. O econdmico, partindo-se do pressuposto do
solapamento do poder legitimo dos empresarios pelos sindicatos manobrados por comunistas. Ao
invés de se privilegiar uma classe — como a operdria na teoria marxista — ressuscitou-se a ideia
abstrata de Nacdo, como superior a todas as classes. Ao invés de propugnar uma ditadura de
classe, para o governo dos povos, passou-se a falar na ‘autoridade’ de um Estado nacional (ndo
para proteger os recursos econdmicos nacionais diante do estrangeiro, mas para justificar a
supressao das liberdades individuais, que seriam uma arma usada pelos comunistas na conquista
do poder). COMPARATO, Fabio Konder. Inseguranca e Dependéncia. Pela Revogacdo da Lei de
Seguranca Nacional. Tania Mendes (ed.). Sdo Paulo: Comissdo de Justica e Paz de Sdo Paulo,
out./1982, p. 10-11.

19O conceito Seguranga Nacional, segundo o entendimento da Escola Superior de Guerra é o
seguinte: “E o grau de garantia que — através de agdes politicas, econdmicas, psicossociais e
militares — o Estado proporciona, em determinada época, a Nagdo que jurisdiciona para a
conquista ou manuten¢do dos Objetivos Nacionais, a despeito dos antagonismos ou pressdes
existentes ou potenciais” (in: CASTELLO BRANCO, Zonildo. Segurangca Nacional (diciondrio
tedrico e prdtico). Rio de Janeiro: Secretaria de Seguranga Publica (classificado como
“Reservado”), 1977, p. 321.
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Em que pese ja viva o Pais sob a égide de uma Constitui¢do forjada
dentro de principios democréticos ha mais de 20 anos, € interessante observar que
no caso brasileiro, esta influéncia das For¢as Armadas na elaboragdo legislativa e
na execu¢do de atividades de repressdo ainda € latente e notdvel, parecendo ter
sido absorvida até mesmo pelos setores mais esclarecidos da academia. Houve
tempos, porém, em que a universidade promovia efetivamente esse discurso entre
os estudantes, como se pode perceber de palestra proferida em 1°/09/1972 pelo
Professor Emérito da Universidade de Sao Paulo, A. Pacheco e Silva, que
mereceu publicacdo nos Arquivos do Ministério da Justica. Advirta-se que, se

hoje pode soar bizarro o tom do pronunciamento, a época tinha muito boa

acolhida:

“(...) na época em que vivemos, as nag¢des livres estdo constantemente
ameacadas, tanto externa quanto internamente, por elementos interessados
em nelas implantar o regime comunista, para o que langcam mao de todos os
meios e recursos ao seu alcance para destruir a resisténcia fisica, mental e
moral daqueles que contra ele se insurgem. Os téxicos sdo hoje largamente
empregados com esta finalidade, revelando-se um recurso poderoso. (...).
Justifica-se, destarte, a ado¢do de medidas enérgicas e drasticas contra as
toxicomanias, ndo s6 devido aos maleficios que delas decorrem para o
individuo, mas também devido aos sérios perigos que oferecem a Seguranga
Nacional™"".

A demonstrar a permanéncia desse amalgamento entre politica
criminal para drogas controle social através das Forcas Armadas, basta ver que
ainda presentemente os militares tém atribui¢cdes bem definidas na execugao dessa
politica criminal que, alids, € orientada por tratados internacionais das quais o
Brasil € signatdrio. Primeiramente, na esteira dessas convencdes, € notdvel que ha
muito se utiliza do jargdo militar na formulacdo legal e na repressdo a esta

modalidade criminosa.

Expressdes que indicam a necessidade de um efetivo combate as
drogas e o emprego de forcas-tarefa para o fim da ocupacdo de territorios, sdo
reveladoras da esséncia militar do discurso politico criminal referido. Em segundo
plano, mas ndo menos importante, veja-se que o Gabinete de Seguranca
Institucional da Presidéncia da Republica (GSI), que em organogramas anteriores

se denominava Casa Militar, tem assento no Conselho Nacional Antidrogas

2 PACHECO E SILVA, A. C. As toxicomanias e a seguranca nacional. Rio de Janeiro: Arquivos
do Ministério da Justi¢a. V. 124, dez., 1972, p. 93-105.
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(CONAD), que por sua vez € o 6rgdo maximo do Sistema Nacional de Politicas
Publicas sobre Drogas (SISNAD). O GSI é comandado por um Oficial General do
Exército Brasileiro, sendo atribuicdes dessa pasta, entre outras, o “assessoramento
pessoal do Presidente da Reptiblica em assuntos militares e de seguranca” e a
“coordenacdo das atividades de inteligéncia federal e de seguranca da

informagﬁo”212.

Como se verifica, drogas e seguranca nacional sdo categorias que
historicamente caminharam juntas como alvo de atividades repressivas estatais
exercidas pelas Forcas Armadas. Tanto € assim que até a presente data fazem
parte do nosso ordenamento juridico normas que bem exemplificam a
proximidade entre politica criminal para drogas e para manifestagdes subversivas
tidas como proibidas naquele periodo. Com efeito, continua em vigor dispositivo
que vincula o comércio de substancias entorpecentes — até mesmo a sua simples
posse ou uso — com atentados a Seguranca Nacional. Observe-se a Lei Federal n°.
6.815, de 19 de agosto de 1980, conhecida como Estatuto do Estrangeiro, que

traz em seu artigo 71 a seguinte norma:

“Nos casos de infracdo contra a seguranca nacional, a ordem politica ou
social e a economia popular, assim como nos casos de comércio, posse ou

12 Veja-se o Decreto n°. 5.912/06, que regulamenta a Lei n°. 11.343/06 (Lei Antidrogas). Esta
norma estabelece que o Sistema Nacional de Politicas Publicas sobre Drogas (SISNAD) é
formado, entre outros 6rgdos, pelo Conselho Nacional Antidrogas (CONAD), 6rgdo vinculado ao
Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica. Este 6rgdo, por sua vez,
conforme Medida Proviséria (MP) n° 1.911-10, de 24 de setembro de 1999, que altera dispositivos
da Lei n° 9.649, de 27 de maio de 1998, passou a chamar de Gabinete de Seguranga Institucional o
que antes se chamava de Casa Militar: no art. 24-A, criou-se o cargo de Ministro Chefe do
Gabinete de Seguranca Institucional da Presidéncia da Repitiblica, atualmente exercido pelo
General de Exército José Elito Carvalho Siqueira. O Gabinete de Seguranca Institucional, érgdo
essencial da Presidéncia da Republica, tem como drea de competéncia os seguintes assuntos: -
assisténcia direta e imediata ao Presidente da Reptblica no desempenho de suas atribui¢des; -
prevengdo da ocorréncia e articulacdo do gerenciamento de crises, em caso de grave e iminente
ameaca a estabilidade institucional; - assessoramento pessoal ao Presidente da Repiiblica em
assuntos militares e de seguranga; - coordenacdo das atividades de inteligéncia federal e de
seguranga da informagdo; seguranga pessoal do Chefe de Estado, do Vice-Presidente da Republica
e dos respectivos familiares, dos titulares dos 6rgdos essenciais da Presidéncia da Republica e de
outras autoridades ou personalidades quando determinado pelo Presidente da Republica,
assegurado o exercicio do poder de policia; e - seguranca dos paldcios presidenciais e das
residéncias do Presidente da Republica e do Vice-Presidente da Republica, assegurado o exercicio
do poder de policia. Compete, ainda, ao Gabinete de Seguranca Institucional: - executar as
atividades permanentes, técnicas e de apoio administrativo, necessirias ao exercicio da
competéncia do Conselho de Defesa Nacional - CDN, de conformidade com o disposto na Lei n°
8.183, de 11 de abril de 1991; - exercer as atividades de Secretaria Executiva da Camara de
Relacdes Exteriores e Defesa Nacional, do Conselho de Governo, de conformidade com
regulamentagdo especifica; e - exercer as atividades de Orgdo Central do Sistema de Prote¢io ao
Programa Nuclear Brasileiro — SIPRON (in: http://www.gsi.gov.br/ministro, consulta em
14/11/2011).
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facilitacdo do uso indevido de substincia entorpecente ou que determine
dependéncia fisica ou psiquica, ou de desrespeito a proibicao especialmente
prevista em lei para estrangeiro, o inquérito serd sumdrio e nao excederd o
prazo de quinze dias, dentro do qual fica assegurado ao expulsando o direito
de defesa”.

Ainda hoje segue em vigor a lei em referéncia, cujo preceito ordena
que tanto para subversivos como para traficantes ou mesmo simples usudrios de
drogas, o inquérito para expulsdo de estrangeiros que se incluam nestas duas
categorias deve ser sumdrio, subtraindo-se dos suspeitos ou investigados a
garantia constitucional da ampla defesa. A regra em questao € ainda passivel de
aplicacdo, posto que nao foi formalmente reconhecida como “entulho autoritédrio”,
tal como ocorreu com a Lei de Imprensa, cuja inconstitucionalidade restou

reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal®"”.

A modo de concluir o tdpico, tenha-se que esta orientacio politico-
criminal, que aproxima a atividade politica — subversiva — do cometimento de
crime relacionado ao comércio ou ao uso de drogas ilicitas, ndo serd demais
remarcar que se instalou desde muito tempo na América Latina (em realidade
trata-se de uma politica criminal de cardter universal, como se ventilou linhas
atrds e se aprofundard adiante) e uma de suas mais salientes caracteristicas € fazer
da investigacdo de delitos e da persecugcdo criminal propriamente dita um
enfrentamento bélico, com contornos de conflito militar intestino, pois as leis
penais e processuais penais especialmente promulgadas para punir os autores do
crime de trafico e condutas correlatas sdo de tal modo rigorosas que se

N o, . . - . A . 214
assemelham as aplicdveis em situacdes de beligerancia entre Estados™ .

Os seguidos convénios e tratados de cooperacdo internacional que
vém sendo firmados com vistas a repressdo ao trafico de drogas ilicitas, que
prevéem fornecimento de equipamentos de escutas, sinais magnéticos etc; trocas
de informacdes acerca de nacionais, seus bens e demais direitos protegidos por
clausulas que asseguram sua privacidade; assisténcia juridica reciproca para

transferéncia de presos ou testemunhas; e outros mecanismos € instrumentos

283 Veja-se STF, Argui¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°. 130-7,

Relator Min. AYRES BRITO.

?" CASTELLAR, Jodo Carlos. Origens Histéricas da Politica Criminal para Drogas e a Garantia
dos Direito Humanos. Cadernos de Direito FESO, ano VI, n° 8. Rio de Janeiro: Publit Solugdes
Editoriais, s/data, p. 205-206.
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destinados a maior efetivacdo da persecu¢do penal internacional relativamente a
delitos que envolvam ndo apenas o trafico de drogas propriamente dito, mas
também o que tais convencdes denominam de organizacdes criminosas entre as
quais se incluem aquelas voltadas para o que as mesmas convengdes classificam
como terrorismo, designacdes abstratas que se prestam, em face da largueza de
sua acep¢do, ao desencadeamento medidas de investigacdo excepcionais,
tendentes a resvalar em intervencdo na soberania dos Estados (estas questdes

também serdo amiudadamente estudadas em outro topico).

Estes exemplos, certamente emblematicos, ndo deixam duvida do
quanto a ideologia da classe politicamente dominante interfere nas medidas de
politica criminal em determinado momento histérico de uma sociedade, seja na
constru¢do da criminaliza¢do primdria, atuando na elei¢do dos bens juridicos que
virdo a ser valorados legislativamente, sofrendo pena aquele que os violar, ou na
execu¢do da criminalizagdo secunddria, selecionando aqueles sobre os quais

recaird a exclusdo social decorrente da pena.
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