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Lenio Luiz Streck: Comissao dejuristas gosta do Direito Penal do
Risco

Li com atencdo a entrevista do Ministro Gilson Dipp, Presidente da Comiss&o que redige o projeto do
novo Caédigo Penal. Trata-se de um trabalho de félego, pelo qual sua Exceléncia merece 0s
cumprimentos. Devemos ter por alvissareira aintencéo da comissdo de operar uma“consolidacdo das
leis penais’ em torno de um nicleo representado pelo cddigo penal. Nessa linha, as preocupacdes com
um tratamento mais rigoroso com relacéo aos chamados “ crimes do colarinho branco” e, ao mesmo
tempo, uma preocupacdo em equalizar as desproporcdes hoje existentes em nossa lel penal
(principalmente no que tange a penas impostas para protecéo de bens juridicos diversos, como o
patrimoénio e aintegridade fisica em que, por vezes, como venho denunciando de ha muito, o primeiro
acaba privilegiado em detrimento do segundo). Ndo € umatarefafacil. Como néo tive acesso ao projeto
stricto sensu — na verdade, acho que sb sai no dia 25 — limito-me a comentar a bela entrevista do
Ministro, buscando colaborar com o trabalho da nobre Comisséo. Fago-0 a partir de um olhar critico. E,
fundamentalmente, historico.

Com efeito. Quando se faz um novo Cédigo Penal, devemos, antes de perguntar sobre o objeto da
penalizacéo, o0 seguinte: para que serve o direito pena? E, fundamental mente, olhar no espelho
retrovisor. Entender que devemos aprender com a historia. Talvez devéssemos fazer um teste inicial:
como o novo CP tratara da equacao/rel agdo “crimes transindividuai s versus crimes interindividuais
cometidos sem violéncia ou grave ameaca’ ? Para ser mais claro, pergunto de outro jeito: o novo CP
tratard do mesmo modo ladrfes de galinha e sonegadores de tributo ou contrabandistas ou havera
tratamento privilegiado (como tem sido até hoje)? Comparemos: o grande “filésofo contemporaneo”
Marcos Valério recebe um mandado de prisdo. Sentenca transitada em julgado. Mas, ao invés de cumprir
apena, ingressou com habeas corpus, alegando que o crime de sonegacdo admite o pagamento até
mesmo depois da sentenca (na verdade, uma generosainterpretacéo do art. 9 da Lei 10.684, que diz que
0 pagamento do tributo sonegado antes do recebimento da dentincia extingue a punibilidade). Ele
“ganhou” o HC. Enquanto isso, milhares de ladrdes de galinha (ou receptadores de DVDs de
blockbusters), mesmo “devolvendo” (ressarcindo o prejuizo), ndo tém direito a esta benesse
legislativa/jurisprudencial. Interessante como a comunidade juridica “dorme tranquila” comisso... Seo
novo CP ndo responder de forma equanime (com fairness), para que comecgar a discussdo? 1sso €
simbolico. E o start da discussdo. Sei que o Min. Dipp esta preocupado com isso. Mas ndo sei como isso
sera albergado pelo novo CP. Fui o primeiro no Brasil, la no inicio da década de 90, a propor a
equanimidade entre os crimes fiscais e aquel es contra 0 patrimoénio (cometidos sem violéncia). Ou sgja,
n&o sou contra que M.Valério receba o HC; sb quero que os demais nativos de terrae brasilis recebam
tratamento equanime.

N&o posso deixar de registrar o 6bvio, embora o 6bvio esteja no anonimato. O que € 6bvio? A
circunstancia de gue, no Brasil, historicamente, o direito — especialmente o penal —foi feito para
proteger as camadas dominantes. N&o é dificil de constatar isso. Tanto por uma analise weberiana (por
exemplo, por Raymundo Faoro, em Os Donos do poder), como por outros autores que seguem a vertente
marxiana. Faoro chega a dizer que o Brasil é pré-moderno, porque ainda possui estamentos,
problemética que ele examina na Ultima parte do seu grande livro. O patrimonialismo esta visivel na
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legislacdo. No Brasil, o direito privado (o civil, principalmente) é feito para os que tém. O dominio
(legal) sobre aterra s chegacom alLe de Terras, de 1850, e, basicamente, foi exigéncia dos traficantes
de escravos (alavagem de dinheiro é coisa nossa, ndo?). Mas elatinha bons elementos. "Casava' posse
e propriedade. Dai a nogdo de terras devolutas. Somente em 1916 fizemos um codigo civil, que,
entretanto, “ descasou” posse e propriedade. E aterra se transformou em mercadoria. O resultado todos
sabemos:. a desigualdade no acesso aterra. Ou seja, desigualdade leva a desigualdade...! O remédio?
Historicamente, o remédio contra as desigualdades foi... o uso do direito penal. Sabem por que
precisamos de cotas has universidades e no servigo publico? Porque o Estado, ao inveés de fazer politicas
publicas em favor dos ex-escravos, “deu-lhes’ um Caodigo Penal, ja em 1890. Rapido. E econdmico...

Ou sgja, € por isso que posso dizer que o direito penal e feito — ainda hoje — para 0s que ndo tém (e o
direito civil para o que tém). Qualquer dado estatistico mostraisso. Se eu fosse resumir a desigualdade
de acesso ajustica em terrae brasilis, usaria umafrase de um camponés de El Salvador, referida por
Jose Jesus de La Torre Rangel: “Laley es como la serpiente; solo pica a los descalzos’. N&o é exagero.
Basta ver a clientela de nossos presidios, gue hoje ja ultrapassa o meio milhdo de encarcerados. E isso
ndo € brincadeira, n&o.

Por isso um pouco de histériavai bem. O Codigo Penal do Império, feito para substituir o Livro V das
Ordenacdes Filipinas, tinha seus artigos (tipos) apontando para pegar os escravos e excluidos. Sua
clientela era a extrema pobreza e escravos. O Cédigo Penal de 1890 (ja na Republica), por suavez, foi
feito para pegar os ex-escravos. Na década de 40 do século XX, quando o Brasil ja passava pela segunda
etapa de substituicdo de importacfes, veio um novo Codigo, para pegar uma nova clientela. E assim por
diante. Nos anos 70, o crime organizado originou novas leis. E, de la para ca, em termos de politicas
criminais e penalizactes, o Estado vem "oferecendo” politicas legidativas ad hoc. Politica de omisso
no atacado e indignacdo no varejo. Se ha exclusdo? Ora: no Brasil, ainda hoje furtar um botij&o de gés
entre duas pessoas da pena semelhante a lavar dinheiro ou fazer corrupgédo. 1sso paradizer o minimo.

Espero que a Comissdo que elabora o novo Codigo Penal se dé conta de tudo isso. Que olhem o
retrovisor da histéria. Também espero que a Comissao — e seu Presidente, Ministro Gilson Dipp — se
déem conta do problemafulcral que atravessa a problematica do direito criminal em terrae brasilis. O
Min. Dipp disse que ndo quer teorizar. E que a Comissdo é pragmética. Tudo bem. Mas sem teoriaa
coisando vai. O direito é alografico, como ja dizia Eros Grau. Ele ndo dispensa uma teoria para explicar
afenomenologia a ele inerente. O que quero dizer é que, parafazer um novo Codigo Penal, € preciso
compreender a dimensdo da crise paradigmatica que atravessa o direito criminal. Isto é, por que ndo
conseguimos pegar os lavadores de dinheiro? Por que € que, de 1998 para ca, ndo condenamos nem 20
pessoas por lavagem de dinheiro? E por que neste periodo condenamos mais de 100.000 ladrdes e
estelionatarios? A teoria do direito nos da arespostal Ou seja, preparados paralidar com conflitos
interindividuais, os juristas ndo estam preparados para lidar com os crimes de natureza transindividual.
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Aliado aisso, ha o problema da formacéo da sociedade. Ninguém faz lei contrasi mesmo. N&o temos,
por assim dizer, amigos ladrfes de galinha; as classes médio-superiores, que dominam as relacdes de
poder, tém suas amizades e relagdes noutro campo. Ninguém vai a uma festa onde estejam ladrdes pés-
de-chinelo. Mas onde tem sonegadores, lavadores de dinheiro, etc, sendo a festa em uma cobertura, tudo
fica ok. Bastaver as festas em Paris, envolvendo empresarios, autoridades, governadores, etc. A
cidadania é“relacional”. E isso tem reflexos na formag&o das leis. Especialmente nasleis penais.

O proprio comportamento do judiciério estd umbilicalmente ligado a esse processo de formagéo social,
portanto, inserido nessa crise paradigmatica. Caso contrério, como explicariamos o quase ndo-uso da
jurisdicéo constitucional em matéria penal pds-88? Isto € se esse Cadigo Penal étdo ruim, téo injusto,
t&o desproporcional, etc., por que continuamos a aplica-1o “literalmente” ? N&o poderiamos té-lo filtrado
constitucionalmente? A minha pergunta é retérica. Todos sabemos a resposta. Basta ver a cultura

manual esca que se formou ao redor do velho Caodigo Penal e que ja esta pronta para cercar o “novo”, que
vem ai. Nossa formagao exegética-formalista responde isso muito bem.

A partir de tais enfogues e do revolvimento do chéo linguistico que sustenta a tradicéo do direito penal
no Brasil, permito-me comentar alguns pontos da entrevista do Min. Dipp. Assim:

1. A “ideologid’ do novo Cdédigo Penal.

Os elementos que podem ser colhidos apontam para um certo discurso conservador. Ha uma série de
indicagbes de que a Comisséo gosta do “direito penal do risco” e suas técnicas de reducéo ou
neutralizacdo do risco. Como mostrou David Garland (por exemplo, em The Culture of Control, 2001),
hoje ha uma visualizacdo da perda do controle primario no combate ao crime, razdo por que se tem
produzido uma politica “volétil e contraditéria’ de controle, que se caracteriza por uma “ambivaléncia
politica’ e que impede agdes coerentes e inteligiveis por parte do Estado em face das limitacfes que ele
tem. 1sso pode ser visto, por exemplo, na criminalizacaol/tipificacdo do enriquecimento ilicito, das
milicias, dos jogos de azar (sic), da embriaguez ao volante, para citar apenas alguns indicios. Uma
pequena observacdo: o discurso de que a sociedade € ou foi ouvida ndo tem comprovacgédo empirica. As
audiéncias publicas sdo/foram seletivas. Os espacos para discussdo minusculos. As universidades —
refiro-me aos centros de excel éncia que estudam a matéria— ndo participaram dos debates.

2. A adequagdo do novo Codigo Pena a Constituicéo.

Naverdade, dizer no Brasil que estamos adequando as leis a Constitui¢&o virou um mantra. Claro que o
Ministro e a Comisséo estdo certos ao dizer isso. Mas ha de se ver se, de fato, isso vai ocorrer. Porque
iss0 ndo € novo. O discurso das comissdes que redigiram os anteprojetos de novo CPP e novo CPC
também tinha como premissa basica necessidade de “adequacdo” (como se isso ndo fosse o 6bvio,
num ambiente de legalidade constitucional, como diria Elias Diaz). A minha questdo é: em que medida
podemos avaliar essa adequacéo? Analisando, simplesmente, as palavras que compdem cadatipo do
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novo codigo? Evidente que ndo! Ha uma questdo de justificava politica mais geral operando-se aqui. Ela
também deve apresentar uma adequacéo ao model o constitucional estabelecido em 1988.

Vamos aum exemplo retirado da fala do Ministro. Indago: de que modo é possivel dizer que um novo
codigo que, modificando as regras de dosimetria da pena, possibilita uma“maior margem de atuacdo
para o juiz’? Segundo o Ministro-Presidente, modificacdo comportara, inclusive, a possibilidade de
0 “juiz da execucdo modificar a penafixada na sentenca condenatéria’. Qual ajustificativa paratal
alteracdo? Resposta dele: 0 nimero excessivo de HCs julgados pel os tribunais superiores que
guestionam o modo como a penafoi aplicada. Mas e as implicactes democraticas e hermenéuticas que
tal alteracdo acarretara? Ninguém pensa nisso? Os problemas de quantificacdo da pena estariam
resolvidos abrindo-se as portas para a discricionariedade judicial? A discricionariedade é assim t&o
compativel com o constitucionalismo contemporaneo? Dizer que se esta fazendo um novo Cédigo Penal
adequado a Constitui¢éo € compativel com uma abertura ao ativismo/decisionismo (subprodutos da
discricionariedade)? E possivel projetar que teriamos menos HCs impetrados sob esse argumento pelo
simples fato de que a margem de atuag&o do juiz seria maior?

Também causa perplexidade a afirmacéo de que, ao mesmo tempo gue seria aargado o espaco de
atuacdo do magistrado (em um sentido claramente subjetivo), os critérios ficariam mais “ objetivos’. A
pergunta € como algo pode ser, a0 mesmo tempo, subjetivo e objetivo? Essas perguntas ndo poderdo ser
respondidas numa analise meramente casuistica, mas sdo a porta de entrada para argumentos tedricos
gue poderdo, de forma mais rigorosa, avaliar a situagdo e indicar uma resposta.

3. A importancia dateoriado direito.

Penso que algumas questdes merecem maior esclarecimento por parte da comissdo. N&o podemos mais
tratar uma codificacdo e sua confecgdo como se vivéssemos ainda no seculo X1X. Quero dizer, ndo vale
de nada defender, hoje, a completude da codificaciio. E extremamente dificil acreditar, nessa quadra da
histéria, que, por exemplo, “se 0 Codigo Penal for mais claro, sem colchaderetalhos de vérias lais,
ele podera ser aplicado com mais Justica’. A “clareza’ dalegislagdo € um problema novecentista, isto €,
de quando ainda se acreditava que o direito poderia ser expresso apenas por conceitos. Sabemos que ndo
€ mais assim. Hoje ndo faltam vozes a defender que as palavras dalel séo vagas e ambiguas. 1sso nem €
mais novidade. Até a dogmética mais pedestre sabe disso, embora, de algum modo, continue sustentando
0 mesmo sentido objetivo, existente por s mesmo no texto da legislacéo. Ora, a hermenéutica
contemporanea ja mostrou que quando interpretamos um texto, mergulhamos num acontecimento que
envolve, ab mesmo tempo, nossa autocompreensao e a compreensao do texto. De maneira que nenhum
codigo sera “claro o bastante” diante de incautos “operadores do direito” (sic). Do mesmo modo que, me
parece evidente, ndo € possivel uma conclusdo silogistica entre a clareza e ajustica do direito penal.

4. A questdo dos crimes de colarinho branco.

Concordo com o Ministro no sentido de que as penas “ s8o0 muito pequenas’. Mas ha que se ter cuidado
para ndo torné-las simbdlicas. Também ndo pode haver a contradicdo com afraseinicial do Ministro, no
sentido de que “aumentar penas néo resolve’... A questdo que me parece fundamental esta dita naguilo
gue referi no inicio, sendo a palavra-chave “equanimidade”. O que queremos do direito pena? Se ele
tratar de modo privilegiado os crimes do colarinho branco, teremos sérios problemas de adequacéo a
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Constituicdo. Mas, fundamentalmente, ha outra questdo: ndo adianta “endurecer” as penas dos crimes do
colarinho branco, de um lado, e “amolecer”, de outro, com substitui cbes de penas, cestas basicas, essas
coisas que desmoralizam o sistema. Para mim, equanimidade (fairness) quer dizer: sem privilégios para
0 andar de cima. SO isso ja € um bom comeco. Porque privilégios para 0 andar de baixo nunca havera.

5. Com relagéo aos crimes de menor potencial ofensivo.

Penso que isso é, sim, matéria para o novo Codigo. E o novo Codigo que tem que dizer o que € um crime
de menor potencial ofensivo e ndo umalei procedimental. E o bem juridico que deve nortear esse
balizamento. Caso contrério, teremos a continuidade da teratol ogia de hoje, em que ainvasio de
domicilio armado € considerada crime de MPO. E abuso de autoridade também... E fraude alicitacdo?
Paga cesta basica? Quem regulaisso? O Cédigo? Ou é uma questdo de procedimento?

6. A secularizacdo do direito. Podemos punir vicios e comportamentos?

Estou curioso para saber como o projeto trata de uma questdo muito importante nestes tempos de
democracia. Trata-se da secularizagdo. Ou sgja, ndo se pode mais pensar em punir vicios e
comportamentos sociais. O primeiro artigo do Codigo deveria estabel ecer que esta derrogada a
malsinada Lei das Contravencdes Penais. Essetipo de lei é fruto de uma dada sociedade, em que se
buscava fazer um controle moral sobre as pessoas. Basta ver o contetido dos tipos que compdes a LCP. E
um behaviorismo criminal. Como bem diz Ferrajoli, no Estado Democratico, o Estado esta proibido de
punir vicios e comportamentos (ou meros comportamentos). Aliés, faz mais de 20 anos que coloco a
minha estranheza acerca dos motivos pel os quais ndo houve a suscitacdo da inconstitucionalidade da
LCP. O porteiro do Tribunal a declararia contra a ordem democrética. O que dela pudesse restar (disparo
de armade fogo, por exemplo) ndo € matéria contravencional. Assim, gostaria de saber o que o projeto
tem a dizer sobre casa de prostituicéo, coisa que € praticada em qualquer canto do pais. Onde ndo tem
lupanario? Vao continuar proibindo? Para quem? Para os lupanérios modorrentos? E as casas de
massagem nas grandes cidades? Estas podem? Ora, praticar a secularizacdo é deixar a hipocrisia de lado.
Ou seliberaa zona (sic) ou se proibe paratodos, e ndo libera somente para as camadas dominantes...
Crime de dano? Esbulho? I1sso ndo € matéria criminal. E assim por diante. Um novo Cédigo deve filtrar
esses elementos todos! Espero que o projeto tenha isso muito claro.

7. Com relacéo ao aborto.

E importante enfrentar essas questdes. SO penso que é temeréario falar em aborto que depende das
condicbes da mulher (por exemplo, uma cracéloga ou uma mulher que ndo tenha condi¢des econdmicas
paracriar o filho...). 1sso ndo seria uma espécie de eugenia? Mais: a meu ver, ao reconhecer —
corretamente — o direito de abortar feto anencéfalo, o STF o fez sob 0 argumento de que esse feto ndo é
vida (argumento principal). Entretanto, uma coisa parece tabu na comunidade juridica. Sefeto é vidae a
vida é protegida, como € possivel que o Codigo admita— como ja vem fazendo ha mais de 70 anos — que
se “mate” um feto normal, nos casos de estupro? Atencéo: estou apenas aqui referindo que a discussdo
talvez deva ser deslocada do “fator vida do feto” em direcéo a questdo da mulher, como foi 0 caso Roe v.
Wade, nos EUA. Sob pena de redescutirmos o aborto de fetos decorrentes do crime de estupro.
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Certamente essa questéo dara pano para mangas no parlamento brasileiro.
8. Tipificacdo da eutanasia.

Criminalizar a eutanasia (quando por piedade e a pedido de paciente terminal, capaz, ceifa-lhe avida) e
excluir aortotanasia (deixar de ministrar medicamentos que mantenham vivo paciente nas mesmas
condic¢Bes, com a diferenca de que aqui a morte € inevitavel, mas avida é prolongavel), soa-me
incoerente. O que norteia € o saber médico ou a vontade do paciente?

9. O problema do tréfico de drogas.

O Cadigo Pena tem a oportunidade de enfrentar essa problemética bem de perto. E terminar com a
teratol ogia decorrente de recente alteracéo legidlativa, pela qual, a despeito de aumentar a pena minima
de 3 para 5 anos, trouxe uma diminuicdo de até 2/3 para 0s casos de réu primario com o que a penafica
reduzidaal ano e 8 meses. Ou sgja: aumenta ou ndo aumenta? Mais. e essa benesse da primariedade
reduzir até 2/3 a pena? Poderia ser utilizada nos casos de furto e roubo? Ou estupro? Espero que o novo
Cadigo avance para além dessas questes de auséncia de proporcionalidade, isonomia e igualdade de
tratamento. H& que se dar um fim as politicas legidativas ad hoc.

10. Com relacéo atipificacéo do terrorismo.

Efetivamente essa é uma questéo absol utamente complexa. Nao deveria ser, mas no Brasil essa é uma
Ccoisa que esta ainda muito recente entre nos. Disse 0 Ministro que elaborou um paragrafo para excluir as
atividades do MST. Ocorre que umalei ndo pode ser feita pensando que se podem abarcar todas as
hipéteses de aplicacdo. A complexidade socia “nado cabe nalel”. Essalei jasai, por assim dizer,
“casuistica’. Qualquer grupo pode cometer terrorismo, dependendo do que se venha a entender por
“terrorismo”. O que ndo pode haver é uma espécie de “terrorismo consentido” ou “terrorismo com alibi
prévio”. Penso que o problema ndo esta no paragrafo “dirigido” ao MST, mas, sim, natipificagcdo “em
s”. E nela que devemos nos focar. De todo modo, pensar em tipificar o terrorismo por causa da Copa e
das Olimpiadas e ter namira o terrorismo internacional ndo parece um indicativo adequado, pela simples
razéo de que a pena aqui proposta ndo passa nem perto das penalizacbes de paises como Estados Unidos,
Inglaterra, Espanha, Alemanha. Portanto, nossa tipificagéo ndo os assustara. Pelo contrario. Se for por
iSs0...

11. A tipificacdo de crimes de perigo abstrato, de mera conduta, etc.

A criacdo do crime de enriquecimento ilicito, olhando a vdo de passaro, parece interessante. Entretanto,
temo gue seja mais um tipo de perigo abstrato ou daquel es tipos penais em que se protege ndo um bem
juridico, e sim a horma. Ja temos muitos tipos assim, como o0s casos de porte de arma, em que h4, na
verdade, responsabilidade objetiva. E pouquissimos juristas tém coragem de denunciar que, nestes casos,
ocorre aviolacéo da presuncdo dainocéncia e do devido processo legal. Também alei seca entra nessa
discussdo (do modo como estd, uma pessoa passa Listerine e sera pega na blitz; e sabemos como as blitz
no Brasil sdo democréticas...). O novo Cadigo defende bens juridicos? Pode ser. Mas, pergunto:
“segurancaviaria’ € bem juridico? Nos tipos penais desse jaez, o cidaddo ndo pode se defender,
demonstrando, por exemplo, que usa a espingarda para se proteger, no caso do porte ilegal, etc. Nao.
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Basta atipificac8o. Nesse sentido, ja que o novo CP se pretende adequado a Constituicéo, poderiamos
pensar em discutir essa questdo mais amiude, ou sga, tipos penais abstratos, que geram responsabilidade
objetiva, sdo compativeis com a Constitui¢do? Penso que esse € 0 momento para discutirmos isso. Dar
um tiro para o alto para espantar cabritos em uma plantacdo de mandiocas € “ disparo de arma de fogo” ?
Sim? N&o? Pois ha vérias condenacdes a pena de 2 anos por isto. Eu mesmo atuel em mais de um caso
desse tipo. Umateoria do direito penal-processual consistente poderiaresolver essas aporias. O
problema é que, posto nalei, tornamo-nos (quase) todos exegéticos. A saida para esses casos seria
simples, bastando aplicar atese da nulidade parcial sem reducéo de texto, como proponho em meu
Verdade e Consenso. O que quero dizer é que, ou consertamos 10go essas coisas ou depois ndo da mais.

12. A criminalizacéo da homofobia e a perigosa expansao do direito penal.

| sso esté& dentro de uma onda do “politicamente correto”, numa tentativa de introduzir uma novilingua
(pensemos sempre em Orwel, no seu 1984). Mais uma tentativa de o Estado punir vicios e
comportamentos sociais. 1sso néo é coisa para o direito penal. Temos que cuidar para ndo nos tornarmos
esquizofrénicos. Lembro-me de uma conferencia que fiz com Alessandro Baratta, nos idos dos anos 90.
Estavamos em um Congresso que tratava de violéncia contraa mulher. Todas as mulheres ali presentes
eram de esguerda. E todas, no seu cotidiano, defendiam o direito penal minimo. Mas com relacéo a
violéncia contraa mulher, todas queriam direito penal méximo. Direito penal ndo servia para nada (no
discurso do cotidiano). Mas, no ponto tratado (violéncia contraa mulher), ele passava a se tornar
condicéo de possibilidade. Entéo, Baratta disse: somos esquizofrénicos. Queremos de um lado,
minimalismo; de outro, maximalismo. Depende do que nos interessa. Pois é. Criminalizar a homofobia
entra nessa esquizofrenia. O mesmo vale para violagdo de prerrogativas de advogados. Ora, se néo
conseguirmos fazer com que os magistrados respeitem as prerrogativas dos advogados, sera que
conseguiremos sob a ameaca da criminalizacdo? E alguém acha que isso daria certo? Alguém acredita na
condenagéo de um juiz por cometimento do crime de desrespeito das prerrogativas de um advogado? No
Brasil? N&o vamos estroinar com a massa de bacharéis...

13. A questdo dos jogos de azar (de novo a expanséo).

Essa datipificacdo do jogo de azar € um sintoma dos problemas gque venho apontando. No fundo estd a
questdo histérica do jogo do bicho e o que “esta por trés’. Esse discurso ja era problemético ha algum
tempo. Hoje, quando o jogo de azar (basta ver o tipo penal criado: se vocé faz uma aposta com seus
amigos sobre quem fard o primeiro gol no jogo... comete crime) € todo (ou quase) comandado pelo
poder publico, com mil loterias... Ora, 0 problemando é mais penal, e ssm econdémico. Quer dizer, 0
Estado pode, pois ndo? Ao meu sentir, bastaria liberar e criar mecanismos seguros (os bicheiros ja
propuseram, para ser mais serio o controle que as loterias) de arrecadacdo. O gque acabaria mesmo € esse
discurso erréneo de que por trés do bicho estd atrafico. N&o € verdade isso. Nao ha prognose a esse
respeito. O tréfico € muito maior que o bicho; sd que ndo tem o “glamour”, etc. Portanto, ha que se
cuidar parando recair no discurso dos anos 70. No fundo — e agui se vé também — estd o direito penal do
risco... De novo.

Por derradeiro — e sempre pensando em agregar valor ao projeto e aos esforcos empreendidos pela
Egrégia Comissdo (que merece todos 0s cumprimentos) —, insisto no ponto: o projeto tera que responder
aquestdo acercade qual € o papel do direito pena no Estado Democratico de Direito. O direito penal
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ndo trata de “coisas boas’. 1sso € evidente. Tampouco € instrumento de transformag&o da sociedade ou
do individuo. O direito pena néo serve pararesolver problemas. Ele € um problema! A concepgéo de um
direito garantidor € uma conquista da humanidade. Mas, em tempos de novos paradigmas, ficamos no
entremeio de uma aporia: os penalistas (e ndo somente eles) sdo praticamente unissonos (com excegao
dos discursos law and order) em apontar o direito penal como discriminatério, seletivo, estigmatizador e
“ protetor dos interesses das camadas dominantes’ . Alias, jando ha qualquer novidade em dizer isso.
Assim, dizer que o direito penal, historicamente, criminaliza a pobreza parece, hoje, umaobviedade... O
problema €: o que fazer com ele? Extingui-lo? Redefini-10? Por que punir os crimes contra a propriedade
individual (cometidos sem violéncia) e ndo punir com 0 mesmo rigor os crimes gque lesam bens juridicos
supra-individuais? Até agoratem sido assim. Isso continuard? Como o projeto responde a isso?

Talvez tenhamos que enfrentar de frente criminalizacéo da pobreza e passar afalar da*“pobreza da
criminalizacdo” dos setores que, de fato, colocam em xeque os bens juridicos mais relevantes. E, para
tanto, n&o € preciso pensar em estender as graves penas aos crimes do “andar de cima”. A aplicacéo da
Constituicao no plano penal por certo ndo exige que se use o direito penal como vinganca dos setores
dominados da sociedade contra a histérica criminalizac&o dos pobres. Parece evidente que néo.

Mas, com certeza, a Constituicdo nédo abre mao do direito penal. Ou sgja, a Constitui¢éo ndo extingue o
direito penal. Ora, seisso é assim, se estamos de acordo gque Hobbes e Freud possam ter parcelade
razéo, entdo podemos afirmar que “néo é proibido proibir”. Punir é (também) um ato civilizatério. O
dilema é como fazer isso sem que o direito penal setorne autoritario/arbitrario e, ao mesmo tempo,
nao mais sgja umdireito penal “ de classe” ?

Neste curto periodo de vigéncia da nova Constituicdo e nos limites do permitido pel os instrumentos
postos a disposi¢ao pela jurisdicdo constitucional, penso que ja deveriamos ter feito muito mais. Os
juristas ndo somos legisladores. O grande desafio talvez seja— para utilizar uma frase do psicanalista
Alfredo Jerusalinski — “como conter o gozo da sociedade sem ser tirénico?’.

E nesse fio da naval ha que caminha o jurista/penalista do Estado Democrético de Direito. E verdade que,
guando a Constituicdo determina que um dos objetivos da Republica é erradicar a pobreza, ndo significa
gue isso sera alcangado utilizando o direito penal; mas isso também nédo quer dizer que a pobreza
continue a ser criminalizada como se estivéssemos no século XIX ou nos anos 40 do século XX.
Certamente alguma coisa mudou com o advento do novo paradigma constitucional. Penso que sim.
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