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RESUMO

Assiste-se a0 advento de uma nova sociedade global, de risco e marcadamente tecno-
légica, cada vez mais disponfvcl para ceder liberdade a troco de seguranga, que coloca
renovados desafios ao direito de punir dos Estados democréticos. A luz da progressiva
introducio de uma racionalidade de controlo e de eficdcia nanova gestao publica (New

Public Managcmcnt), este artigo analisa alguns desenvolvimentos da poll’tica criminal

atual, com destaque para o movimento de criminalizagéo, a utilizagéo da Cstratégia de
compliance e o incremento do sistema punitivo.

PALAVRAS-CHAVES: Politica criminal. New Public Management. Neocriminaliza-
cao. Compliance. Controlo punitivo.

1. INTRODUCAO

Falar de politica criminal no Estado de Direito do século XXI
significa ter presente que a sociedade ¢ o crime se transformaram. A
nova sociedade ¢ a zova fenomenologia criminal colocam-nos um de-
safio muito préximo daquelas épocas marginais de que falava Karl jas-
pers. Esta proposta de percurso postula naturalmente um olhar aberto
a diferentes azimutes, o perscrutar dos sinais emitidos em diferentes
linhas de fronteira.

Os desafios estao ai, bem esculpidos nas experiéncias da rea-
lidade social e em substincias ¢ formas de criminalidade que mar-
cam a contemporaneidade. A legitimidade do punir deve limitar-se
a um cidético mundo da vida, de inspiragao husserliana? Isso nio
significard uma politica criminal miope, incapaz de responder a ne-
cessidade de proteger novos valores e de perseguir e punir novos

—— Revista Brasileira de Ciéncias Policiais 19
Dossié  Ciéncias  Policiais e Brastlia, v. 11, n. 1, p. 19-40, jan/abr 2020, ISSN 2178-0013
Polttica Criminal ISSN Eletrénico 2318-6917



A Politica Criminal no Estado de Diveito do século XXT

criminosos, em que a referéncia pode ser a catdstrofes ambientais
ou nucleares ou a criminalidade econdmico-financeira, organizada
ou altamente organizada ou ao terrorismo? Mas até onde se pode
ir na perseguicao e puni¢ao da criminalidade mais grave, sobretudo
daquele que emerge nos nossos dias como desafio aos fundamentos
da prépria democracia? E até onde se pode oferecer prote¢ao aque-
les que se propdem destrui-la?

O direito penal e, com ele, o direito de punir, tocam o seu pro-
prio destino.

A interrogag¢io, a0 mesmo tempo mais genérica ¢ mais funda,
atravessa 0 nosso tempo: até onde pode recuar a liberdade para assegu-
rar a seguranga?

Tinha razao Saramago quando se referiu ao nosso tempo
como o tempo das perguntas: sobram-nos as perguntas ¢ faltam-nos
as respostas...

Se indagarmos a razao destas subitas interrogagdes, a resposta
parece incontroversa. Assistimos ao advento de uma nova sociedade,
global e de risco, cadtica e de fluxos instantineos, que assumiu o signi-
ficado de uma rutura epocal com um passado ainda recente. E, com as
ameagas, as incertezas ¢ a instabilidade — as ¢rises -, os Estados mostra-
ram as suas vulnerabilidades e as dificuldades que enfrentam em lidar
com a questao da seguranca. Trata-se, no fundo, de ganhar consciéncia
de que a crenca na superioridade ética e na eficdcia da politica criminal
estadual estd abalada. E, desta forma, ¢ o proprio direito de punir de-
mocrdtico que estd em causa.

Propomo-nos, assim, tragar o cendrio em que se inscreve a
atual politica criminal e apresentar um breve quadro dos principais
desafios que enfrenta. Prossegue-se, esbocando as linhas de for¢a da
politica criminal do Estado de Direito do nosso século, concluindo
com algumas reflexdes sobre as exigéncias politico-criminais que se
nos colocam.
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2. CENARIO DA PoLiTicA CRIMINAL

Volvidas trés décadas sobre a publicagio de Ulrich Beck, em
1986, a propdsito da sociedade do risco, em que captou com apurada
sensibilidade a inseguranga inerente ao projeto da sociedade industrial
da modernidade, o seu diagndstico nao perdeu atualidade e esta hoje re-
forcado. Os progressos alcangados na promogao dos direitos humanos,
nos avanc¢os da democracia ¢ do Estado de direito, a crenca na ciéncia
¢ na técnica e nas suas possibilidades ilimitadas deram lugar a um risco
existencial perante os problemas politicos, econdmicos, ambientais, de
saude publica, de seguranga pessoal ou de seguranga comunitaria que, no
novo milénio, confrontam a humanidade com desafios avassaladores

Estamos nos antipodas do otimismo das Luzes, em que o per-
curso de dominio do Mundo pelo Homem estd comprometido por
um percurso de conquista ilimitada. O coro de Antigona deveria hoje
ser dito sob o signo da «inquietagao», que o retorno dos mitos de
Frankenstein ou do Aprendiz de Feiticeiro traduzem. Interagindo com
o risco, a globalizagao ¢ o outro fen6meno responsavel pela emergéncia
de uma sociedade que redesenha as formas da sua organizacao. Multi-
plas redes debuxam os contornos fluidos de uma sociedade multifor-
me e policéntrica, ja descrita, do lado da sociologia, como fractal’ e, do
lado da geografia, como multiterritorial*. O aspecto mais paradoxal da

1 A referéncia ¢ a BECK, Ulrich, Risikogesellschafi. Auf dem Weg in eine andere Moderne. Suhrkamp,
Frankfurt a. M., 1986, passim. O Autor definiu a «sociedade do risco» como aquela que, juntamente
com os progressos da civilizagio, apresentava a contrapartida da produgio de novos riscos conaturais
Aqueles progressos, por exemplo, perigos ambientais ou nucleares. Hoje em dia, como o préprio
Beck destaca (BECK, Ulrich, and WILLMS, Johannes, Conversations with Ulrich Beck, Cambridge,
Polity Press, 2003, p.34), a lista dos «riscos» poderia ser ampliada: riscos laborais (precariedade,
flexibilidade laboral ¢ despedimentos); riscos sanitdrio-alimentares (contaminagées, adulteragées,
transgénicos, pestes de animais); riscos derivados da alta sinistralidade (laboral ¢ em acidentes com
veiculos); riscos préprios de desajustamentos psiquico-emocionais ¢ derivados das «patologias do
consumo> (anorexias e bulimias).

2 Sao scte as dreas de (in)seguranca identificadas, em 1994, no Relatdrio do Programa das Nagies

Unidas para o Desenvolvimento (PNUD): econdmica, alimentar, sanitdria, ambiental, pessoal,
comunitéria, politica.

3 Arcferénciaéa MAILLARD, Jean De, Le marche fait sal oi. De l'usage du crime par la mondialisation,
Fayard, 2001, p. 39s; id, Lavenir du crime, Flammarion, 1997, p. 77s. Sobre o tema, cf., também,
RODRIGUES, Anabela Miranda, «Politica criminal — novos desafios, velhos rumos», Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra Editora, 2003, p. 207s.

4 Cf. HAESBAERT, Rogério, «Da desterritorializacio 4 multiterritorialidade», Anais do X Encontro
de Gedgrafos da América Latina — 20 a 26 de marco de2005 — Universidade de Sio Paulo, p. 6774s.
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globaliza¢ao — que unifica o espaco das trocas e das comunicagoes no
todo (ou quase) do Planeta — traduz-se sociologicamente por uma dis-
seminacdo indefinida e incontroldvel de formas de socializagio. Hoje,
sob o efeito da globalizagao, véem-se proliferar os espagos coletivos em
que nao podem permanecer os individuos que sao diferentes. No novo
espago global ainda ndo se criou um novo espago social — apenas fo-
ram desconstruidos os quadros sociais existentes. A organizacao social
vai fazer-se, por isso, através da criagao de redes (ou comunidades) de
pessoas que se identificam entre si, ndo importando qualquer distin-
¢do entre rede (ou comunidade) legal ou criminosa. Ambas estio, pelo
contrério, estreitamente ligadas. A criminalidade deixa de se situar a
margem da sociedade, jd que esta em todo o lado. Uma multiplicidade
de grupos sociais constitui-se € reconstitui-se, criminosos ou nao, fun-
cionando todos da mesma manecira. O que ¢ novo e verdadeiramente
preocupante ¢ que, do ponto de vista estrutural ndo ha diferenca entre
redes quanto a sua fungao socializadora de base. Uma rede criminosa
desempenha a mesma fun¢ao de uma rede nao criminosa.

Descrita ainda como uma compressao do Mundo, a globaliza-
¢ao ¢ também responsavel pela emergéncia de uma sociedade impreg-
nada por uma ideologia neoliberal, que nao por acaso recebe o 4podo
de globalizagio neoliberal. O primado da lex mercatoria - a entroni-
zagdo do mercado, para utilizar a terminologia de Joseph Stiglitz — e a
auséncia de regulacio publica efetiva sao carateristicas reconhecidas da
globaliza¢ao, designadamente econémica, mas nao s6. Com a suces-
sio de acontecimentos que abalaram os sistemas econdmicos e finan-
ceiros na sequéncia da crise de 2008 — muitos com laivos de escindalo
— adensava-se a sombra criminosa sobre eles. E, a0 mesmo tempo, per-
cebiam-se também mais nitidos os obstdculos de variada ordem que se
erguiam a uma intervengao penal nesta drea. Os chamados Documen-
tos do Panamd® e, posteriormente, os Documentos do Paraiso’ sio um
bom exemplo do que se quer dizer. Curiosamente, o que se observa ¢
que, em vez de negar a veracidade das informagées, a principal estraté-
gia de defesa utilizada pelos implicados ¢ a de sustentar a legalidade das
contas ou das atuagdes refletidas nos diversos documentos filtrados.

5 Sobre o fendmeno da globalizagio, no que se segue, RODRIGUES, Anabela Miranda, Direito Penal
Econdmico — Uma Politica Criminal na Eva Compliance, Almedina, 2019, p. 15s.

A referéncia é aos Panama Papers, divulgados em abril de 2016.

A referéncia é aos Paradise Papers, divulgados em novembro de 2017.
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O que ¢ bastante significativo. E fundamental equacionar o
que estd em causa. E esta sociedade que se confronta com mudangas
que colocam a sua humanidade no fio da navalha.

E, desde logo®, a invisibilidade dos poderes que dominam a
sociedade atual, cada vez menos identificdveis. A globalizagao trouxe
consigo a questo de saber «quem manda aqui» — ou, se se preferir,
quem ordena o caos. Quando os mercados afundam ou ficam nervo-
s0s, n3o hd nenhum interlocutor que se possa criticar ou que nos pos-
sa tranquilizar. Num espago sem poderes visiveis em que se tornou o
Mundo, nao ¢ sé a defini¢do de crime e de criminoso que por vezes se
dilui e torna dificil a sua identificagao enquanto tais — basta pensar em
certas atividades econémico-financeiras ilicitas que resistem a ser ro-
tuladas como criminosas. A sociedade global traz consigo a dimensao
transfronteirica dos problemas que desencadeia e 0 aumento da inter-
ligacao ¢ interdependéncia entre os Estados. Potenciando a liberdade
de circulagio de pessoas ¢ a utilizagio das tecnologias de comunicagao
e informacao, nao apenas facilitou a pratica de atividades criminosas
como também o surgimento de uma realidade criminolégica especifi-
camente global. Tornou o crime mais eficaz, mais lucrativo e exponen-
cialmente mais danoso. Embebida nas suas dobras estd o nascimento e
a expansao de uma criminalidade que utiliza as 16gicas e potencialida-
des de um espago aberto, instantineo ¢ alargado ao tamanho do Mun-
do, permitindo que grupos criminosos aproveitem as vantagens que
oferece. Por um lado, no mercado gigantesco para que evoluiu a econo-
mia mundial, existe uma procura de bens proibidos que alimenta um
mercado de produtos e servigos ilegais. Por outro lado, a atividade cri-
minosa adquiriu uma enorme capacidade de diversificacao, organizan-
do-se estrutural e economicamente de forma altamente lucrativa, para
explorar os mais variados dominios. A criminalidade dita econdmica,
muito ligada a criminalidade organizada, ¢ hoje, assim, uma categoria
que pode alargar-se e dizer respeito, quer ao branqueamento ou a dife-
rentes modalidades de corrup¢ao politica, de funciondrios ou de priva-
dos, como ainda aos traficos internacionais de droga, de moeda falsa,
de armas, de 6rgaos humanos, de criangas para a adogao internacional,
de pessoas para a prostitui¢ao, de migrantes ou de trabalhadores.

8  Assim, INNERARITY, Daniel, 4 sociedade invisivel, Editorial Teorema, 2009 (primeira publicagio:
2004), p.57s.
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Foi também Beck’? que chamou a atencio para que a globaliza-
¢a0, a0 contrario do que a primeira vista se poderia pensar, nao apontava
para o fim da politica, mas para novos atores da politica num zovo espago:
os grandes empresdrios em empresas internacionais a escala mundial. A
atuagao destes novos protagonistas, situada fora das fronteiras nacionais,
significou mais politica — a politizagio da economia -, porque permite
que desempenhem um papel chave, nao sé na configuracio das relagoes
econdmicas, mas na sociedade no seu conjunto: tém uma localizacao in-
certa, escapam aos controles estaduais ¢ nao prestam contas a qualquer
cleitorado. A abertura a espagos de tratamento diferenciado de certas
atividades, ilicitas nuns lugares e licitas noutros, permite-lhes escolher o
local em que querem instalar-se, em busca da méxima rentabilidade em
fungao das diferentes disciplinas legais, em dominios tao variados como
o fiscal, laboral, seguran¢a social ou ambiental, ou ainda os dominios fi-
nanceiro ou econdmico. E onde se inclui, também, o direito penal, cujas
opeoes legislativas condicionam o investimento e s3o, em contrapartida,
condicionadas por ele'. Por sua vez, o capitalismo financeiro de Sillicon
Valley ou de Wall Street, aliado 4 aceleragao da revolugao tecnoldgica e a
proliferacao dos cibermundos, converteu a economia real em algo quase
obsoleto ¢ fez surgir uma economia virtual e imaterial, um capitalismo
de acionistas e especuladores, de «proprietrios ausentes», segundo
Zygmunt Bauman." Desregulacio, desmaterializagio ou financiariza-
¢ao da economia sdo sinais de ameaga e geram desigualdade, assimetria e
enfraquecimento dos Estados. Fala-se'> de um Mundo lubmanianamen-
te mais complexo, em que sao ineficientes muitas das técnicas cléssicas de
interven¢ao. Domina uma tecnologia que ganha sofisticagao crescente,
em que o saber se encontra cada vez mais nos centros de I+D das empre-
sas do que na administragao publica, que perdeu, deste modo, a sua au-
toridade técnica e, com ela, grande parte da sua capacidade de regulagio.

9 Chama a atengdo, exatamente nestes termos (¢ no que se segue), para a andlise de Ulrich Beck (Que és
la globalizacion? Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacién, Paidés, 1998, p.15s.), CRESPO,
Eduardo Demetrio, «El significado politico del derecho penal econdmico», E. Demetrio Crespo
(dir.) y M. Maroto Calatayud (coord), Crisis financeira y derecho penal econdmico, BdeF-Edisofer,
Montevideu, Madrid, 2014, p4 ¢ 5.

10 Assim, BASOCO, J. M. Terradillos, «Derecho penal econémico. Lineamentos de politica penal>, IUS,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, ano IX, n°35, enero-junio de 2015, p.8s.

11 BAUMAN, Zigmunt, Globalizagio: as consequéncias humanas (tradugio de Marcus Penchel), Rio de
Janeiro, Jorge Zahar, 1999, p. 18.

12 Cf. MARTIN, Addn Nieto, «Responsabilidad social, gobierno corporativo e autorregulagio: sus
influencias en el derecho penal de la empresas, Politica Criminal, N°S, 2008, A3-5, p.3.
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Neste cendrio de ameagas, de incertezas e de instabilidade —
insiste-se, de crises — os Estados mostraram as suas vulnerabilidades. O
que se observa ¢ que, por um lado, os Estados nacionais definham na
sua capacidade de produzir riqueza e veem diminuidos os seus poderes
reguladores e de intervengao social — os seus poderes para tomarem as
decisoes que podem melhorar as condigoes de vida dos seus cidadaos -,
¢, de outro lado, mostram o seu declinio para gerir os assuntos internos
e de politica criminal e de seguranga. Relembra-se a invisibilidade do
poder. S6 ¢ possivel questiond-lo através da especulagao argumentativa
ou derrubando o World Trade Center ...

E nesta sociedade do risco ou sociedade invisivel, como a apelida
Daniel Innerarity, que se colocam os atuais desafios a politica criminal.

3. Os DEsAF1I0S ATUAIS DA PoLiTiICA CRIMINAL

O direito penal como instrumento de liberdade vé-se hoje con-
frontado com uma crescente demanda de seguranca. Falar de luta contra
o crime significa exigir-lhe eficicia. Diria mesmo que, de uma certa pers-
petiva, s6 esta intencionalidade teleoldgica — que tem na realidade social
e na protecio de bens juridicos o seu ponto de referéncia — responde a
exigéncia de legitimacio do direito penal. Cabe ao poder publico, atra-
vés da aplicacao de penas, otimizar os resultados, e nao a pretensao, que
sempre seria impossivel de lograr, de alcangar uma justiga ideal. Que em
muitos casos apenas estd ao servigo de falsos «moralismos> .

Em vez de uma justi¢a terrena, sempre imperfeita ¢ muito facil-
mente manipuldvel, reconhece-se hoje, sem falsos pudores, que a politica
criminal ¢ mais uma das politicas publicas que deve ser levada a efeito
com racionalidade e utilizando as mais modernas técnicas de gestao.
Uma new public management' entrou no dominio da politica criminal
¢ a melhor forma de a enfrentar ¢ o nio negacionismo. Tudo leva a crer
que a sua influéncia nao vai ser passageira. A crise de 2008, cujas con-
sequéncias ainda estamos a sofrer, sdo o cadinho perfeito para o desen-

13 Assim, INNERARITY, Daniel, A sociedade invisivel, cit., p.79.

14 Sobre o tema, cf. GARCIA, José¢ Angel Brandariz, «El new public management y las politicas
penales/ The new public management and the criminal politics», Revista Nuevo Foro Penal, Vol 12,
No. 87, julio-diciembre 2016. P. 181s.
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volvimento desta nova politica criminal. Assim, uma melhor gestao dos
recursos publicos, que se reconheceu que nio sio inesgotaveis, ¢ uma
exigéncia que pode ter por efeito uma melhor gestao ao nivel do sistema
punitivo. Mas s6 a discussao aberta e sem preconceitos das suas linhas de
forca permitird acantond-la ao lugar que lhe compete. O cumprimento
de expetativas de performance, tipicas de politicas, também penais, de au-
ditoria e de avaliagio, plasmadas em indicadores como 0o OBT] (Offenses
Brought to Justive), KPI (Key Performance Indicators) ou KPT (Key Per-
formance Targets) podem medir o funcionamento interno do sistema.
Mas descuram totalmente critérios de avaliagio da punicio centrados
nos efeitos sociais externos a0 sistema. %ando, como € 0 caso com a
politica punitiva, esta ¢ uma politica social, orientada para pessoas - a so-
ciedade ¢ a pessoa do delinquente -, hd que reconhecer que um modelo
meramente performativo de avaliacio do seu sucesso deixa na sombra
os efeitos e beneficios sociais que se quer que produza. E, ainda, que a
tendéncia para a maximizagao dos resultados nao ¢ ilimitada. Os para-
digmas ideais da hipereficécia preventiva geral e especial, que a literatura
descreveu com a sua forca sugestiva, a breve trecho evidenciaram que,
em politica criminal, a otimizagao dos resultados deve ser limitada por
garantias que tornem ontoldgica e essencialmente inalcangdveis e inacei-
taveis determinados vértices de eficicia.

Estas consideracoes, todavia, tém de ser perspectivadas a luz
das crescentes preocupagoes de seguranca que marcam a contempora-
neidade e que comegaram por se assinalar. A situagio ¢ especialmente
delicada, na medida em que, perante novas e diversificadas ameagas,
a sociedade se mostra cada vez mais disponivel para ceder liberdade a
troco de seguranca.

Nao ¢ s6 a criminalidade. O medo da criminalidade desempe-
nha aqui um papel crucial.

Nunca como hoje foram tao grandes as possibilidades — de que
Hassemer" j4 falava ha alguns anos — de «dramatizar e de politizar
a violéncia». O retorno a um delinquente-inimigo, numa légica de
guerra ao crime, devedora de uma real politik, nao ¢ sé a resposta as
reais dimensoes avassaladoras e ao flagelo que constitui a criminali-

15 Cf. HASSEMER, W., «El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal ‘eficaz’»,
Doctrina Penal, 1990, p. 193.
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dade organizada, altamente organizada ou econdmica. E também o
resultado de uma dramatizagio e uma politizagao da violéncia extraor-
dinariamente grandes que se vive atualmente. A oportunidade de per-
ceber a violéncia e o seu exercicio estao exponencialmente facilitadas.
Uma sociedade que dispde, por um lado, de poderosos meios de co-
municagdo e, por outro, estd vivamente interessada, enquanto valora
esses meios, na comunicagao do fenémeno da violéncia, nao precisa
j4 de a experimentar no seu proprio seio para a perceber em toda a sua
onipresenga: basta sé contemplar o exercicio da violéncia no mundo
que a rodeia. Mais. Pode ainda afirmar-se, sem grande margem para
erro, que a criminalidade de massa é também o alfobre de uma politica
criminal securitéria e populista. E conhecida a sua tatica de manipula-
¢ao do medo coletivo difuso, utilizada com o objetivo de obter meios
e instrumentos para o seu combate mediante restri¢des da liberdade
das pessoas. As continuas vivéncias e descri¢oes da criminalidade quo-
tidiana de massa condimentam um clima generalizado de medo ao cri-
me, impoténcia do Estado e promessas de que, com maior repressao, a
situacao melhora. Perante esta perce¢ao social da violéncia, do risco e
da ameaga, a atitude social transforma-se. A sociedade nao se interessa
mais por um direito penal que realmente seja uma garantia de liberda-
de: & magna carta do delinquente a sociedade opde a magna carta do
cidaddo, o reclamo por um arsenal de meios efetivos de luta contra o
crime ¢ de repressao da violéncia.

O novo tipo de racionalidade penal - um tipo de racionali-
dade mais marcadamente tecnocrdtica - estd ainda ligada 4 crise da
cultura de welfare.

H4 que comegar por recordar o que, nos Estados Unidos da
América, ficou conhecido como a «crise fiscal» do Welfare State'®. E
que levou a que se colocasse em causa o «complexo penal>» que tinha
surgido a sombra daquele modelo estadual e perdurado por cerca de um
século, até meados de setenta do século XX. A verdade é que o «apare-
lho punitivo» que se nutria do idedrio «reabilitador ou socializador»
s6 podia funcionar se o Estado pudesse ter e sustentar, nio s6 numerosas
«agencias de justica» que lhe servissem de suporte — policiais, jurisdi-
cionais e penitencidrias -, mas também um vasto niimero de «agentes de

16 Sobre isto, cf. BEIRAS, Inaki Rivera, «Prologo», Gilberto Giacoia ¢ Denise Hammerschmidt, La
circel. La experiencia histrica bajo las perspetivas criminoldgicas, Jurua Editorial, 2012, p.10.
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justica». Os custos que este sistema implicava, quando j4 se fazia sentir
um aumento de populagio prisional, foram conduzindo a crise econé-
mica do modelo de welfare no sistema punitivo, com tradugio palpével
na rutura de orcamentos para alimentar a méquina penal.

Na verdade, com a expansio do idedrio neoliberal, em que
a lei mercatéria ¢ apresentada como o meio dtimo para enquadrar a
a¢io humana, nio s6 na economia, mas também no trabalho, na saide
ou na justica, assiste-se a uma reconversao significativa do modelo do
Estado social'. Na relagao contratual que o Estado estabelece com o
individuo, este é responsavel por si préprio, pelo seu percurso de vida,
pelo seu sucesso ou insucesso. Isto significa a passagem para o Work
State no dominio social - no dominio econémico ¢ o Estado regula-
dor ou supervisor -, em que «menos Estado» ¢ contrabalangado, na
realidade, por «mais Estado» para controlar os «perdedores» - os
que nao ganharam no jogo do mercado. Desenvolve-se uma cultura de
controle, que progressivamente ganha terreno. E, mais uma vez, tecno-
logias de gestao sio colocadas ao seu servigo.

Do lado americano, abandonaram-se, assim, as izdeterminate
sentences e puseram-se em prética diversos modelos de sentencing que,
de uma forma geral foram dominados por uma racionalidade econé-
mica e tecnocratica: surgiram nao sé as mzmdatory pemzlties — uma ver-
sio da puni¢io muito conhecida no Ambito da politica criminal 7hree
Strikes And You Are Out baseada na teoria racional da escolha -, mas
também as guidelines sentences —, cujo objetivo era fornecer «escalas
penais» que podiam ser aplicadas de maneira fixa e predeterminada.
Isto significou a utiliza¢do de métodos estatisticos de prognose ¢, hoje,
da Inteligéncia Artificial (IA) e de logaritmos. O objetivo era ¢ ¢, agora,
introduzir racionalidade na aplica¢io da punicio. Os defensores da IA
aplicada 4 justica punitiva estao interessados sobretudo no efeito de di-
minui¢io da populagio prisional que ela poderia trazer consigo. O que
persiste em nao se verificar. Observa-se que crime e castigo continuam
a ser temas dominantes na politica. O crime tende a estar obsessiva-

17 Sobre isto, DE HERT, Paul, GUTWIRTH, Serge, SNACKEN, Sonja, DUMORTIER, Els, «La
montée de |Etat penal: que peuvent les Droits de I Homme?s, Les Droits de |’ Homme, bouclier ou épée
de droit penal?, Sous la direction de Yves Cartuyvels, Hugues Dumont, Francois Ost, Michel van de
Kerchove et Sébastien Van Drooghenbroeck, Bruxelles, Facultés Universitaires Saint-Louis, 2007, p.
235s., especialmente, p. 238s. Cf., também, ROSANVALLON, Pierre, La nueva cuestion social. Repensar
el Estado providencia, Buenos Aires, Editiones Manantial, 1995, passim (especialmente, p. 75s.).
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mente sobrerepresentado no discurso e impregna, designadamente, as
campanhas eleitorais, ¢ a atengao dos media tornou-o a metéfora pre-
ferida para todas as formas de ansiedade social. A pena, por suavez, éa
metafora que serve para apontar o remédio.

4, PorLiTicA CRIMINAL E ESTADO DE DIREITO

O nosso século ¢ j& marcado, no dominio politico-criminal,
por algumas linhas de for¢a que nos interpelam quanto ao seu signifi-
cado nos quadros de um Estado de Direito.

Hé a considerar, desde logo, o alargamento das manchas de cri-
minalizagio.

E inegével que se vem verificando, nos tltimos tempos, um feno-
meno de expansio do direito penal em variadissimos dominios. Desta
forma, muitas vezes pretende resolver-se problemas sociais, emitindo
sinais — simbdlicos - que sao um mero expediente para tranquilizar uma
sociedade que estd sobretudo interessada em reduzir as margens de risco
que ameagam a vida em comunidade. O dominio econémico e do direi-
to penal econdmico sao um bom exemplo do que se quer dizer.

A este respeito, importa nao esquecer, todavia, que todo o di-
reito penal ¢ intrinsecamente simbdlico e que essa ¢ uma funcio que
deve cumprir (funcio simbdlica positiva). A questio reside em que cla
nao pode ser - nao ¢ - fungao exclusiva do direito penal, o que seria afi-
nal revelador de um problema de falta de legitimidade da intervencao
penal. Com o que um Estado de Direito nio pode pactuar.

O exemplo encontra-se, mais uma vez, nos «casos» que estive-
ram ligados 4 crise de 2008.

De um lado'®, perante o entendimento da crise como «um
fracasso sistémico do mercado financeiro, invoca-se a falta de ade-
quagio da intervengao penal. Avulta, neste sentido, um pensamento
de acordo com o qual seriam os mecanismos autdnomos dos sistemas

18 Avulta aqui o pensamento de LUDERSSEN, Klaus, «Finanzmarketkrise, Risikomenagement und
Strafrecht», Die Finanzkriese, das Wirtschafisstrafrecht und die Moral, Luderssen, Volk (Hrsg),
Walter De Gruyter,2010, p. 199s.
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econdmico-empresariais a assumir o papel principal - a participa¢iao
das pessoas nao ganharia relevincia como «fato principal» -, pelo que
«a busca de culpados nao teria qualquer razio de ser». O argumento
¢ 0 de que «o comportamento errado se teria convertido em regra e
acontecia em milhares de casos, sem que se possa nem se deva conside-
rar responsaveis principais por eles individuos particulares». No fun-
do, dito de outra maneira, a «complexidade» do que esteve em causa
«impede a imputagao individual de responsabilidades» .

Frente a esta posi¢ao, de outro lado, defende-se que nao podemos
contentar-nos em «culpar os mercados» ou o sistema econdmico-finan-
ceiro em geral. O que significaria «ficar-se pela superficie das coisas» ",
enquanto, na verdade, existem pessoas e instituigoes responséveis ou que
deveriam responder. Vem, assim , defender-se que o argumento de que
nao se podem encontrar responsaveis individuais perante as caracteris-
ticas de muitos comportamentos em causa «¢ menos convincente aqui
do que a sua utilizagio no caso de crimes organizados pelo Estado, exe-
cutados, afinal, de acordo com ordens de um poder superior e mediante
‘receptores de ordens’ que as acatam>: na verdade, e por contraposicao,
hoje, estamos perante «comportamentos concordantes» de um grupo
profissional, cuja execugao nio foi coagida por ninguém ou pelo Estado.
Neste sentido defende-se que se estd perante processos concretos em que
pessoas concretas participam, e nao face a processos globais de cardcter sis-
témico e, assim, o que pode estar em causa ¢ examinar, designadamente,
se «titulos depreciados ou sem valor foram vendidos a pessoas de boa-fé,
sob a fic¢io de uma solvéncia maior (caso em se falaria de uma burla),
ou se a direcio de um banco concreto lesou o seu préprio banco com
investimentos de cuja falta de valor tinha conhecimento (caso em que se
falaria de administragao danosa)» .

Que dizer?

Reconhece-se que a protecio de novos bens juridicos na esfera
econdmica constitui um dos desafios principais do direito penal eco-

19 Cf. CRESPO, E. Demetrio, «El significado politico del derecho penal econémico», E. Demetrio
Crespo (dir) y M.Maroto Calatayud (Coord), Crisis financeira y derecho penal econdmico, BdeF-
Edisofer, Montevideu, Madrid, 2014, p. 10, por referéncia a L. Benerfa y C. Sarasta, «Crimenes
econdmicos contra la humanidade», Sin Permiso, 3/4/11 (www.sinpermiso.info).

20 Cf. CRESPO, E. Demetrio, Crisis financeira y derecho penal econdmico, cit., p. 10 e 11, relevando
também estes aspetos.
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ndmico, ligado quer & natureza coletiva dos bens em causa quer as difi-
culdades de tipificacdo do ilicito e a frequente utilizagao de crimes de
perigo abstrato. Mas, como a realidade demonstra — basta pensar nos
crimes ambientais — ¢ como as investiga¢des criminoldgicas na esfera
econdmica evidenciam?!, os riscos nio sio ilusérios: nio s6 ha novas
formas de agressio a bens juridicos em «contextos de agio coletivos»,
em que «as relagdes pessoais» sao substituidas por «comportamen-
tos andnimos e estandardizados», como também o risco ¢ mesmo
maior do que a inseguranca sentida, em virtude da «neutralidade»
ou da «aparéncia externa de licitude» de muitos crimes, que frustram
a identificagao das vitimas enquanto tais. O exemplo, agora, pode ir
buscar-se aos crimes fiscais ou de corrupcao.

Convém nao esquecer, ainda, que hd a considerar um tique c/as-
sista que ¢ «mé companhia» do direito penal, acantonando-o a ghet-
tos de criminalizacio bagatelar ou de marginalidade. Este ¢ um perigo
que nio pode deixar de se ter em atencdo, quando se reivindica que o
direito penal se abstenha de alargar o seu Ambito de agao a novos com-
portamentos, de elevadissima danosidade, como sao os comportamen-
tos ilicitos que se estao a referir. H4 muitos bens juridicos que os nossos
ordenamentos juridicos ji conhecem ha largo tempo: a concorréncia,
o mercado, o ambiente, o patriménio histérico, artistico e cultural, ou
bens ligados 4 qualidade de trabalhador ou de consumidor. Chamar a si
o reconhecimento da sua relevincia para a vida das pessoas em sociedade
foi um dever de que os Estados fizeram sua responsabilidade. Quando
assume a sua tutela penal, o legislador nao estd necessariamente a expan-
dir artificialmente 0 Ambito do punivel: estd — ¢ tem de estar apenas - a
responder, com o tltimo recurso de que legitimamente pode dispor, a
novas e sofisticadas formas de lesao desses bens.

Se ao Estado, hoje, se pede que faga mais, no 4mbito penal, isso
nio tem de significar, necessariamente, desrespeito ou desconsidera-
¢ao pelo principio da ultima ratio. « Ultima ratio nao ¢ nula ratio»*.

21 Cf,, designadamente, PEREZ, Carlos Martinez-Bujin, «Reflexiones sobre la expansion del derecho
penal en Europa con especial referencia al émbito econdmico: la teorfa del ‘big crunch’y la seleccion
de bienes juridico-penales», La politica criminal en Europa, Santiago Mir Puig/ Mirentxu Corcoy
Bidasolo (directores), Victor Gémez Martin (coordinador), Atelier, 2004, p.97s (p.100).

22 Assim, BASOCO, J.M. Terradillos, IUS, Revista del Instituto de Ciéncias Juridicas de Puebla, 2015,
cit,, p.18.
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O que estd em causa ¢ assegurar a legitimidade da intervengao
penal na atividade econdmica que resolva, mediante um adequado equi-
librio valorativo, as tensdes entre as exigéncias de prote¢ao de bens juri-
dicos coletivos, cada vez mais «imateriais» ou «institucionalizados»,
e o respeito pelo principio da ultima ratio em que aquela intervengao
penal se consubstancia. Na verdade, os limites - que sao constitucionais -
a0 jus puniendi tém de conviver com a obrigacao estadual — que também
goza de nivel constitucional — de assegurar as necessidades preventivas.
Nio se trata de dar cobertura a uma indiscriminada criminalizagao, que
nao apenas seria ilegitima, mas também disfuncional. Mas o que se diz ¢
que tampouco cabe a «inibi¢do», a «resisténcia», quando essas condu-
tas atingem bens juridicos essenciais. Entre o excesso e a abstengao puni-
tivistas, entre «fugir para o direito penal» e «fugir do direito penal>,
ambas as opgoes incompativeis com estratégias preventivas eficazes, esta
o equilibrio entre as exigéncias de protecio de bens juridicos coletivos de
grande importancia e claramente identificados, perante lesoes izsupor-
taveis de que sejam objeto, de acordo com o principio da necessidade da
intervencao penal

Outra linha inovadora de politica criminal** emerge no con-
texto do novo capitalismo regulatério, de acordo com uma estratégia
de autorregulacio sistematica que se faz sentir sobretudo na atividade
econdmica, no setor privado — mas nao s4. Referimo-nos ao complian-
ce, uma forma de controle do comportamento empresarial ou institu-
cional para garantir a aplica¢ao de multiplas disposi¢oes que regulam
as diferentes atividades, mas que pode ter por efeito reduzir o Estado a
fungdes de fiscalizagio. O que estd aqui em causa ¢ chamar o Estado a
intervir, mesmo quando se afasta a hard law, de acordo com um novo
modelo de intervencionismo publico - um «intervencionismo a dis-
tAncia», como j4 foi apelidado® - baseado na cooperagao entre pode-
res publicos, sujeitos regulados ¢ outros agentes sociais®. Neste novo
modelo de autorregulagio nio se trata mais da auséncia do Estado, mas

23 A este propésito, cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, Direito Penal Econdmico, cit., p. 24s.; id,
«Sobre o crime de importunagio sexual», Revista de Legislagio ¢ Jurisprudéncia, Ano 143°, N°3987,

Julho-Agosto 2014, p. 435 ¢ 436.
24 Sobre isto, cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, Direito Penal Econdmico, cit., p. 45s.
25 Assim, Addn Nieto, MARTIN, Politica criminal, cit., p.4.

26 Sobre esta regulagio, como tripartism ou responsive regulatian, cf. IAN AYRES/ JOHN
BRAITHWAITE, Responsive Regulation: transcending the deregulation debate, New York: Oxford
University Press, 1992, p. 55s.
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sim de garantir a sua presenca eficaz, através de uma forma de controle
social mais sofisticada.

As regras desta nova forma de regulagao incluem possibilida-
des normativas de pressao, que podem ir desde o direito civil, o direito
das sociedades ou o direito do trabalho ¢ passar pelo direito adminis-
trativo. Mas, no fim da linha, est o direito penal.

A troco do cumprimento de uma série de deveres e da preven-
¢ao eficaz da prética de crimes, o Estado oferece a nao punicao ou a pu-
ni¢ao atenuada. Os perigos desta estratégia utilizada no 4mbito penal
tém vindo a ser denunciados?.

A utilizagao da conhecida técnica do pau e da cenoura para as-
segurar o cumprimento de mecanismos de controle, que visam antes
de tudo ser eficazes, inscreve-se numa logica mais geral de despersona-
lizagdo do controle ou de «governanca impessoal global» como a de-
signou Carlo Bordoni, com «um grau cada vez menor de interferéncia
dos politicos» ¢ «um alto grau de controle social » 2. Que, no direito
penal, nao s6 reduz o delinquente ao «inimigo» - desdimensionando-
-0 no seu valor absoluto como pessoa -, mas abre ainda o caminho a
«sociedade robotizada», de que fala Zaffaroni®, em que nds somos
os robots. Estados enfraquecidos para garantirem a seguranca compro-
metem-nos cada vez mais na sua realizagao, exigindo-nos, «qual gato
doméstico, precisao de movimentos por entre cristais » 30 para a garan-
tir. E af estao deveres cada vez mais estritos e minuciosos que temos de
cumprir na nossa atuagao quotidiana, para nio lesar o Fisco, para nao
alimentar os tréficos, para nao branquear capitais, para nao financiar o
terrorismo. O direito, ¢ o direito penal, faz-nos cada vez mais garantes
do que nunca imaginamos que terfamos de garantir. Os programas de
compliance, com o «deslizamento para baixo» da responsabilizacao
penal que geram e a criagdao de bodes expiatérios; ou as elaboradas
teorias de «cegueira deliberada» para punir generalizadamente com-

27 RODRIGUES, Anabela Miranda, «Controlar ¢ Punir — O Direito Penal em mudanca?», FIDES,
Natal, V.8, n°2, jul./dez. 2017, p. 162s.

28 Cf. BORDINI, Carlo/ BAUMAN, Ziigmunt, Estado de crise, Relégio D /Agua, 2016, p.168.

29 ZAFFARONLI, Eugenio Ratl, E/ enemigo en el derecho penal, Editorial Ibénez y la Universidad Santo
Tomés, Bogota, 2006, p. 56s.

30 Aimagem ¢ de ZAFFARONTI, Eugenio Ral, E/ enemigo en el derecho penal, cit., 40.
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portamentos negligentes, revelam-se como pretextos para legitimar um
controle social (que no final da linha ¢) punitivo. Estaremos no cami-
nho de criminalizar aqueles que nao denunciarem uma mala abando-
nada num acroporto ou na estagio de metro?

H4, sem duvida, uma dimensao social que tem de impregnar a
acio individual e institucional das nossas sociedades democriticas. Mas
o Estado nio pode retirar-se ¢, 20 mesmo tempo, responsabilizar-nos e
transformar-nos a todos em whistleblowers.

Este processo nao pode ser visto unicamente através das lentes
dos penalistas. E, com efeito, um fen6meno muito parecido com o que
jé estd a acontecer através da localizagao de telefones celulares, do uso de
cAmaras de video-vigilancia em locais de trabalho ou publicas ou com
a utilizagio de drones. Mas ¢ muito mais sofisticado e complexo. E a
desdemocratizagio, com normas para restringir liberdades e direitos in-
dividuais, limitacao de direitos politicos ou medidas excepcionais para
lidar com acontecimentos excepcionais, COMo O terrorismo ou catastro-
fes naturais. Como jd se afirmou, a propdsito do terrorismo ¢ ao pro-
curar explicar o fendmeno, uma das facetas da sua verdadeira gravidade
reside nas novas proibi¢oes, na vigilincia ¢ na ambiguidade em relagao
aos nossos direitos que ele traz consigo. Nao ¢ dificil perceber como este
raciocinio se aplica as novas estratégias de controle de compliance, pers-
pectivadas a partir de uma 6tica de vigilincia, em que, por exemplo, sio
direitos fundamentais dos trabalhadores que podem estar em causa. O
contraponto ¢ com a implantacio de modelos de compliance de feigao
ética, necessarios 4 criagio de uma cultura de legalidade em muitos do-
minios de atividade, designadamente econdémica em sentido amplo, que,
pelo risco que no tempo atual envolvem, justificam e legitimam uma po-
litica de base preventiva, no respeito pelos direitos fundamentais.

Uma tltima linha de forca da politica criminal atual que, nos
limites deste artigo, busca-se abordar tem a ver com a questao peniten-
cidria. Para entender esta orientagao, ¢ preciso compreender a evolugao
que se produziu nas formas de controle dos individuos®..

31 Sobre isto, cf. RODRIGUES, Anabela Miranda, «Novo olhar sobre a questio punitiva», Educar
0 outro. As questies do género, dos direitos humanos e da educagio nas prisoes portuguesas, Humana
Global. Publica¢des Humanas, 2007, p. 117s; id, «Superpopulagio carceraria. Controlo da execugio
e alternativas», Revista Eletrénica de Direito Penal, AIDP - GB, Anol, Vol. I, n.1, jun. 2013, passim.
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Quando a seguranga tem a ver com perigosidade do delinquen-
te — e ndo com culpa pela pritica do crime — ¢ com a suspeita de ser
delinquente — ¢ nio com a prova da prética do fato -, a utilizagio da
prisao ¢ a sua utilizagdo por um tempo cada vez mais longo e como
um mecanismo de confinamento do individuo definem o sistema pu-
nitivo. A luz desta légica securitaria, promove-se a ideia de que a pri-
sdo funciona ¢ fomenta-se uma estratégia punitiva institucional. Se a
prisio nao pode fazer mais nada, pode retardar o inicio da atividade
criminosa por parte de individuos perigosos. Esses periodos de tempo
produzem a redugao do crime na sociedade, embora sem mudar nem o
delinquente nem a sociedade.

Ja quanto as penas alternativas 2 prisao, verifica-se uma reno-
vada manifesta¢ao de interesse quanto a elas por parte dos decisores
politicos e assiste-se a criacio de um crescente ¢ complexo mosaico
de sangoes diferentes da privacao da liberdade. Mas, vistas meramente
como técnicas de gestio da liberdade de movimentos, reduzem os seus
efeitos 4 intensificacio do controle sobre individuo, mais uma vez sem
nada mudar quanto ao delinquente ou na sociedade. Para além disso,
uma anélise do movimento dos delinquentes ao longo de um certo pe-
riodo de tempo assinala uma corrente continua de individuos entre a
comunidade ¢ a prisao, ligada a uma menor tolerincia que, nao por
acaso, se verifica quanto a violacio das condig¢oes que possibilitam o
cumprimento das san¢oes na comunidade. O aspecto agora em causa
¢ o do transincarceramento, resultante do sistema autopoiético criado
pela proliferacao de san¢oes que se reforcam mutuamente e que per-
mite o que ja se chamou de reciclagem do individuo, favorecendo a sua
circulagao por diferentes instincias de controle. Desta forma, ¢, ainda,
¢ mais uma vez, a utilizagio acrescida da prisao que estd em causa, ago-
ra potenciada por uma expansio generalizada do sistema punitivo que
favorece o encarceramento.

5. CONCLUSAO

O novo léxico politico-criminal nao pode esgotar-se na nova
linguagem de governanga que ¢ a new public management. De forma
critica, cabe pensar como neste dominio seméntico se pode continuar
a afirmar, a partir de dentro, a legitimidade do sistema punitivo ¢ a
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garantir os direitos fundamentais. A questao, que nos conduz dire-
tamente ao 4mago do problema, ¢ esta: exigem as condigoes da nova
realidade criminoldgica, determinada pelas transformagées que foram
assinaladas, uma atitude radical em favor das novas técnicas de gestao
da criminalidade, que podem conduzir, em dltimo termo, a abolicao
do direito penal e da politica criminal tal como os conhecemos? A mi-
nha resposta continua a refletir o eco de Radbruch: nao quero algo
diferente do direito penal, quero um direito penal melhor.

Se as novas técnicas de gestao da criminalidade estao ai, elas
s30, substancialmente, uma construgao politica. E, como tal, devem ser
analisadas e confrontadas, num debate em que, afinal, todos estamos
interessados em elaborar um sistema de controle punitivo mais eficaz.
Mas - e por aqui passa a esséncia da politica criminal — que nio subor-
dina a liberdade 4 seguranca e que ¢, de raiz, respeitador de garantias e
de direitos fundamentais.

No dominio repressivo, o compromisso do jurista deve ser com
uma reflexao critica sobre a trama do sistema, que se nutra do pensa-
mento criminoldgico e sociolégico. Estes saberes, com os seus movi-
mentos e correntes ¢ as ligacdes que estabelecem com o sistema penal,
podem despertar alertas criativos. Partilho inteiramente da posi¢ao
de Alvino Augusto de S4% em relagio aos penalistas e inspiro-me nela
para defender que estes devem, nao s conhecer as reflexdes oriundas
daquelas dreas sobre o «ato de punir, as instincias punitivas e a condu-
ta que o sistema punitivo costumeiramente seleciona e pune>», como
também «apropriar-se>» das suas reflexdes e sobretudo «angustiar-
se sadiamente» com elas. Se cairem as pontes desta reflexao, critica e
atualizada, sobre o controle ¢ a puni¢io, continuar-se-4, mais ¢ mais, a
assistir a0 aumento da criminalidade; e, mais ¢ mais, a admitir penas
cada vez mais duras e técnicas de controle sobre as pessoas mais e mais
sofisticadas e despersonalizadas.

Ha4 que reconhecer que a politica criminal se inscreve numa re-
definicao do Estado Social que enfrenta hoje uma espécie de revolugao
sociolégica®. Nio cabe aqui alongar-me na andlise detalhada do que nesta

32 SA, Alvino Augusto de, «Preficio 4 1* Edigio», in Sérgio Salomdo Shecaira, Criminologia, Thomson
Reuters, Revista dos Tribunais, 6* edicao revista e atualizada, 2014, p. 7 ¢ passin.

33 Assim, ROSANVALLON, Pierre, La nueva cuestion social, cit., p. 189.
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revolugao esta em causa. Apenas retenho dela que, embora a pessoa possa
estar numa situacao de caréncia — como quem ¢ punido estd -, a sua relagao
com o Estado traduz uma relagio de reciprocidade, isto é, uma «obrigacao
de meios da parte da sociedade » em relagio aum «beneficidrio» conside-
rado como «ator do seu proprio futuro». Visto como «sujeito da agao so-
cial», ¢ considerado como uma pessoa «autdnoma, responsavel, capaz de
assumir compromissos ¢ honra-los». O contrato de insercao permite voltar
aligar o individuo ao «principio gerador» da sociedade, o contrato social.
A obrigac¢io que 0 acompanha ndo ¢ uma forma de restri¢ao da liberdade,
¢, antes, «um momento de construgao do social».

E por tudo isto que 0 nosso tempo, apesar da féenica - ou por
causa dela -, ¢ o tempo da politica criminal. Fo tempo da ressignificagio™
- dos fatos, das condutas e das normas -, que permite ao direito penal
transformar-se, qualitativa ¢ criticamente, € adaptar-se a0 nosso século.
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34 SA, Alvino Augusto de, «Preficio a 12 Edigao», cit., p. 10.
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RESUMEN
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introduccion progresiva de una racionalidad de control v eficiencia en la nueva gestion pu-
blica (Nueva Gestion Pablica), este articulo analiza algunos desarrollos de la politica penal
actual, con ¢énfasis en el movimiento de criminalizacién, el uso de la cstrategia de cumpli-
micentoy el aumento del sistema punitivo.
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