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RESUMO

O presente estudo tem por finalidade a analise da legislacdo penal simbdlica, e sua colaboracao
para a inseguranca juridica. Apresentada em duas acepcoes, a legislacdo penal simbdlica causa
inseguranca juridica em decorréncia de sua inefetividade, bem como em raz&o da subversdo da
norma penal para fins de politica criminal. O uso de normas penais simbdlicas acaba por violar e
distorcer os direitos e garantias fundamentais, e da seguranca juridica insculpida no Art. 5° da
Constituicao Federal de 1988.
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fundamentais; jus puniedi; seguranca juridica; politica criminal.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze symbolic criminal legislation and its contribution to legal
uncertainty. Presented in two senses, the symbolic criminal legislation causes legal uncertainty due
to its ineffectiveness, as well as due to the subversion of the penal norm for the purposes of criminal
policy. The use of symbolic criminal horms ends up violating and distorting fundamental rights and
guarantees, and the legal certainty enshrined in Art. 5 of the Federal Constitution of 1988.

Keywords: Criminal Law; Symbolic legislation; Symbolic penal norm; fundamental rights and
guarantees; jus puniedi; legal security; criminal politic.

1 - INTRODUCAO

Casos que provocam grande revolta social, fazem com que a sociedade, ou determinado
grupo ideoldgico politico exija do Estado um posicionamento mais incisivo em face do agente
infrator. Casos comoventes como o da atriz Carolina Dieckmann Worcman que teve fotos intimas
furtadas de seu computador, ensejaram a repercussao para que tal conduta fosse severamente punida.
Esse referido ensejo é o marco do surgimento da legislacdo penal simbdlica. Leis criadas para casos
de grande repercusséo e comog&o social, preceitua a formacgao de um ordenamento juridico simbdlico.



Por outro lado, o simbolismo da legislacdo se manifesta com a distorc¢do do valor real da
norma pelo juizo popular, a audiéncia de custddia, ou audiéncia de apresentagdo regulamentada pela
resolucéo n°® 213/15 do Conselho Nacional de Justica, fez valer o direito contido no Art. 7°, item 5 e
6 do pacto de San Jose da Costa Rica e do Art. 306, do Cddigo de Processo Penal, que dispde ser
direito de qualquer pessoa detida, deve ser remetida sem demora a presenca da autoridade judiciaria
e ser julgada dentro de um prazo razodavel, ou ser posta em liberdade sem prejuizo do prosseguimento
do processo. Entretanto, o entendimento popular baseia se tdo exclusivamente num instituto que
beneficia o infrator e promove a sensagdo de impunidade.

O presente artigo tem por finalidade expor as consequéncias do atendimento do clamor
social pela elaboracgdo de Leis penais com o bojo simbdlico, bem como da subversdo da finalidade da
norma penal pelo juizo popular, que, por conseguinte acarreta no descrédito do Estado democratico
de direito e consequentemente do poder judiciario.

A inseguranca juridica promovida pelo surgimento da legislacdo penal simbodlica
reverbera em instabilidade juridica e o descrédito do sistema legal, seja por Leis ineficientes ou pela
subversdo da finalidade para a politica criminal. Salienta-se que a “a seguranga juridica” € principio
fundamental, insculpido no nucleo duro da CF em seu Art. 5°.

A metodologia aplicada neste trabalho cientifico, compreenderd a leitura critica da
bibliografia definida, abordagem da legislacdo patria acerca da espécie normativa investigada, e a
doutrina acerca da tematica, configurando-se, metodologicamente como pesquisa bibliografica e
documental.

Frente a um cenario evidenciado de forma téo significativa no Brasil, o surgimento de
legislacBes simbolicas em razdo da atuacdo assidua do legislativo e participacdo frequente dos
populares em debates de Direito Penal e politica criminal, mostra-se necessaria uma analise
aprofundada das denominadas “Normas Penais Simbolicas™.

Em face dessa nova demanda social e juridica, faz-se mister a explanacdo que o Direito
Penal ndo é meio e instrumento habil para satisfazer pretensao vingativa emocional da populacéo.

Marcelo da Costa Pinto Neves e Pedro Lenza representam a vanguarda no estudo e
abordagem da Norma Simbolica no Brasil, delimitando-se mais especificamente no campo do Direito
Constitucional. Claudete Caldas Calderan e Marcelle Cardoso Louzada, numa perspectiva mais
recente, abordaram o estudo da norma penal simbdlica e sua (in)efetividade no cotidiano atual. Sendo
esses atores o prelidio para o presente trabalho.

2 - DIREITO PENAL.

Partindo de uma analise da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), que estabeleceu os preceitos fundamentais para o Estado, delimitando a forma de Estado,
a forma de governo, os direitos e garantias fundamentais, o sistema de protecdo ao Estado e suas
instituicoes.

Dentro desse sistema de protecdo aos interesses do Estado e dos direitos fundamentais,
aflora-se a figura do Direito Penal, que ¢é definido como: Ramos de Direito Publico, dotado de regras
e principios, autbnomos, independentes que regulamenta o exercicio do poder de punir do Estado,
elencando as infracGes penais, e em eventual hipdtese de descumprimento ou violagdo, a cominacdo
da pena respectiva para a conduta ora praticada, ressaltando a preponderancia da legalidade, nos
termos do Art. 5° inciso XXXIX, a CF/88 “Nao ha crime sem Lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominacdo legal” e do Art. 1° caput, do Codigo Penal.



Numa defini¢cdo mais abrangente Julio Fabbrini Mirabete, em sua obra Manual de Direito
Penal, parte geral, publicado pela editora juridico Atlas, edi¢do 212 (2003), compila o Direito Penal
como:

0 conjunto de normas juridicas que o Estado estabelece para combater o crime através das
penas e medidas de seguranca; conjunto de normas juridicas que regulamentam o poder
punitivo do Estado, tendo em vista os fatos de natureza e criminal e as medidas aplicéveis a
guem os pratica; conjunto de normas que ligam ao crime, como fato, a pena como
consequéncia, e disciplinam também as relagGes juridicas dai derivadas para estabelecer a
aplicabilidade de medidas de seguranca e a tutela do direito de liberdade em face do poder de
punir do Estado; conjunto de normas e disposi¢des juridicas que regulam o exercicio do poder
sancionador e preventivo do Estado, estabelecendo o conceito do crime como pressuposto da
acdo estatal, assim como a responsabilidade do sujeito ativo, e associando a infracdo da norma
uma pena finalistica ou uma medida de seguranca (MIRABETE, 2003, P.21).

Diante do exposto, observa-se que o Direito Penal subdivide se em alguns aspectos
relevantes, dentre eles: o aspecto formal que qualifica certos comportamentos humanos como
infracdes penais, definem os seus agentes e fixa as san¢des a serem aplicadas; o aspecto sociologico,
é instrumento de controle social de comportamentos desviados, visando assegurar a necessaria
disciplina social, bem como a convivéncia harménica dos membros da sociedade; o aspecto finalistico
visa a protecao dos bens juridicos (a vida, liberdade, dignidade, patriménio, entre outros), garantindo-
Ihes protecdo mais incisiva do que nos demais ramos do Direito patrio. Sob o aspecto finalistico do
Direito Penal, Rogerio Greco, na obra curso de Direito Penal Parte Geral, publicado pela editora
Impetus, Ed. 5° (2005), leciona a finalidade do Direito Penal como:

E a protecdo dos bens mais importantes e necessarios para a propria sobrevivéncia da
sociedade, ou, nas precisas palavras de Luiz Regis Prado, “o pensamento juridico moderno
reconhece que 0 escopo imediato e primordial do direito Penal radica na protecdo de bens
juridicos — essenciais ao individuo e a comunidade”. Nilo Batista também aduz que “a missdo
do direito penal é a protecdo de bens juridicos, através da cominagdo, aplicacdo e execugdo da
pena”. A pena por tanto, € simplesmente o instrumento de coer¢do de que se vale o Direito
Penal para a protecdo dos bens, valores e interesses mais significativos da sociedade. (GRECO,
2005, pag. 3).

No cumprimento da finalidade do Direito Penal, evidencia-se o principio da intervencao
minima que intitula a ideia do Direito Penal minimo, a Lei penal, sera aplicado como a ultima barreira,
a ultima forma de controle do poder estatal para a protecao dos direitos e da seguranca. Um ato ilicito
civil e um ilicito penal, embora ambos tutelados pelo Direito, a protecdo dada a um, quanto ao outro
é discrepante, conforme as licbes de Mirabete.

O fato que contraria a norma de Direito, ofendendo ou pondo em
perigo um bem alheio ou a prépria existéncia da sociedade, € um ilicito juridico, que pode
ter consequéncias meramente civis ou possibilitar a aplicacdo de san¢des penais. No primeiro
caso, tem-se somente um ilicito civil, que acarretara aquele que o praticou apenas uma
reparacao civil: aquele que por culpa, causar dano a alguém serd obrigado a indeniza-lo (...)

Muitas vezes, porém, essas san¢des civis se mostram insuficientes
para coibir a pratica de ilicitos juridicos graves, que atingem ndo apenas interesses
individuais, mas também bens juridicos relevantes, em condutas profundamente lesivas a
vida social. Arma-se o Estado, entdo contra os respectivos autores desses fatos, cominando e
aplicando sances severas por meio de um conjunto de normas juridicas que constituem o
Direito Penal. Justificam-se as disposi¢des penais quando menos incisivos, como os de
Direito Civil ou Direito Publico, ndo bastam ao interesse de eficiente prote¢do aos bens
juridicos. (MIRABETE, 2003, pag. 22)

Acerca da perspectiva sociolégica do Direito Penal, faz se mister acerca dos institutos da
criminologia e da politica criminal.



A criminologia como ciéncia que estuda o crime, a suas causas, 0 sujeito ativo e passivo,
e do controle social, constitui informacéo primordial para a Lei penal. Mirabete na interpretacdo dada
por Israel Drapkin Senderey na obra: Manual de criminologia, Sdo Paulo, 1978, pag. 6, apud
MIRABETE, 2003, pag. 31, “A criminologia ¢ um conjunto de conhecimentos que estudam os
fendmenos e as causas da criminalidade, a personalidade do delinquente e sua conduta delituosa e a
maneira de ressocializa-lo".

Por sua vez, a politica criminal tem por finalidade a prevencao e repressao dos delitos,
com o viés politico e pautada no principio do Direito Penal minimo, ou da intervengdo minima da
Lei penal. Segundo Rogério Sanches Cunha (2019), a politica criminal trabalha as estratégias e meios
de controle social da criminalidade.

2.1 - TEORIA DA PENA.

Definido o Direito Penal como instrumento sancionatdrio, punitivo de controle social,
faz-se mister um estudo aprofundado da sancéo (penalidade). Para o sujeito que infringe a Lei penal,
destarte assim o nascer do direito de punir para o Estado, sob esta Otica faz surgir a seguinte
indagagdo: como punir?

A instrumentalizacdo de como punir, reflete no instituto da pena e da medida de
seguranca. Abordando mais especificamente o instituto da pena, consiste numa espécie de sangédo
penal, imposta pelo Estado para aquele que inflige a Lei. Consiste na privacdo, reprimenda, e/ou
restricdo de algum bem juridico, nos termos do Art. 5°, inciso XLVI, da CF/88, estabelece que a Lei
regulara a individualizacdo da pena e adotar-se entre outras as seguintes: privativa ou restritiva de
liberdade, perda de bens, multa, prestacdo social alternativa, suspensdo ou interdicdo de direitos.

Tao importante como definir como se deve punir, cabe destacar a finalidade da sancéo,
acerca desta tematica surgiram trés teorias, dentre elas: a teoria absoluta ou da retribuicdo da pena;
da teoria relativa, finalista, utilitaria ou da prevencdo; e da teoria mista, ou eclética.

2.1.1 - Teoria absoluta ou da retribuicdo da pena.

A finalidade da pena restringe-se tdo exclusivamente em punir aquele que delinquiu.
Retribui-se 0 mal com o mal causado. Para efeitos de ilustracdo, como pactuante desta vertente,
destaca-se a Lei de Talido, onde se figurou a famosa expressao “Olho por olho, dente por dente”.

“Predominante objeto da escola classica de Cesari Beccaria, Francesco Carrara, a pena
¢ retributiva, ora moral como leciona Kant, ou juridica como leciona Hegel” (MIRABETE, 2003,

pag. 39).

2.1.2 - Teoria relativa, finalista, utilitaria ou da prevencao.

Para esta vertente, a pena passa a ter a atribuicdo de prevengdo a ocorréncia de crimes,
assim como de sua reincidéncia. A pena passa a se preocupar com questdes de politica criminal,
devendo compreender a finalidade de que a pena e medida de correcédo para o delinquente, e ndo mais
retributiva.



Com o objetivo de intimidar a ndo realizacdo da conduta estabelecida na Lei penal,
Mirabete explana nos seguintes termos:

O crime ndo seria causa da pena, mas a ocasido para ser aplicada.
Feuerbach, pai do Direito moderno e precursor do positivismo, entendia que a finalidade do
Estado € a convivéncia humana de acordo com o Direito. Sendo o crime a violacdo do direito,
o0 Estado deve impedi-lo por meio da coagéo psiquica (Intimidagéo) ou fisica (Segregacéo).
A pena € intimidacdo para todos, ao ser cominada abstratamente, e para o criminoso, ao ser
imposta no caso concreto.(MIRABETE, 2003, P. 244).

Complementado, introduziu-se a pena o0 objetivo da ressocializacdo do delinquente. Ao
passo de buscar a ressocializagdo do delinquente para reintegra-lo a sociedade e de que 0 mesmo nao
volte a reincidir.

2.1.3 - Teoria mista, eclética, intermediaria ou conciliatoria.

Sintetizando. N&o sendo suficiente para suprir a demanda e necessidade da sociedade,
consignou uma teoria mista, eclética. Agregaram as duas principais vertentes, a teoria absoluta,
retributiva com a teoria relativa, preventiva. Destarte entdo que a Pena passa agora a ter carater sui
generis, tanto de prevenir e intimidar a coletividade a nao infringir a Lei, reprimir aquele que infringe
a Lei de forma proporcional, além de propor a ressocializacdo do delinquente.

Corroborando com esta ultima vertente, denota-se o Art. 59, caput, do Codigo Penal, c/c
0 Art. 1° da Lei n® 7.210/84 (LEP) escrito in verbis:

Art. 59 — O Juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a
personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime,
bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja necessario e
suficiente para reprovacdo e prevengdo do crime:

“Em razdo da redacdo contida no caput do Art. 59 do Codigo Penal, podemos concluir
pela adogdo, em nossa lei penal, de uma teoria mista ou unificadora da pena.” (GRECO, 2005, pag.
549)

Art. 1° - A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicdes de sentenca ou
decis@o criminal e proporcionar condi¢bes para a harmonica integragdo social do
condenado e do internado.

Ressalta-se que 0s objetivos da pena ndo implicam necessariamente numa sequéncia
I6gica ou absoluta, haja vista a existéncias de exce¢des como da transacao penal, previsto no Art. 76,
caput da Lei n® 9.099/95 e da suspensao condicional do processo, Art. 89, do mesmo dispositivo legal.

3 - LEGISLACAO SIMBOLICA.

Marcelo da Costa Pinto Neves destacou-se no Estudo da legislacdo simbélica, em sua
obra “A constitucionalizagdo Simbolica”, onde segundo ele a problematica da constitui¢do simbolica



vai além de uma ineficacia da norma constitucional, devendo ser analisado os efeitos sociais da
legislagdo. (LENZA, 2019)

A principal distingdo da legislagdo simbdlica ocorre pelo fato da ineficacia da norma. Ao
passo que a norma serve como manobra politica de atendimento das reivindicagdes populares,
conquanto sabe-se que a norma nao tera eficicia no plano prético.

Delimitando a legislacdo simbdlica, Marcelo Neves (2007), P.23, apud LENZA, 20109:

“aponta para o predominio, ou mesmo hipertrofia, no que se refere ao
sistema juridico, da funcdo simbolica da atividade legiferante e do seu
produto, a lei, sobretudo em detrimento da funcéo juridico-instrumental”.

Ademais, a legislacdo simbdlica, pode adotar tanto formas positivas como negativas,
conforme Pedro Lenza discorre na obra Direito Constitucional Esquematizado, 20° Ed. Editora
Saraiva, (2019):

Negativamente, o texto constitucional “Nao ¢ suficientemente concretizado
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normativo-juridicamente de forma generalizada”. Positivamente, “a
atividade constituinte e a linguagem constitucional desempenham um
relevante papel politico-ideoldgico”, servindo para encobrir problemas
sociais e obstruindo as transformagdes efetivas da sociedade. (LENZA 2019,
P.52.)

Na forma negativa, a norma por si s6 néo é suficiente para alcancar os fins que se destina.
Tem se a existéncia do direito, todavia seu exercicio é limitado pela auséncia de regulamentacéo do
legislativo, todavia a situacdo é contornada por outros meios admitidos em direito, a exemplo o
Mandado de injuncéo, previsto nos termos do Art. 5°, inciso LXXI, da CF/88:

Art. 5% LXXI — Conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta de
norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade soberania e
cidadania;

Na forma positiva, a caracterizacdo ocorre pela atuacdo do Legislativo com o intuito de
saciar o ensejo da populacdo, entretanto ja se conhece que a norma editada, embora valida, ndo
alcancara a hipotese que lhe deu causa, como também néo tera eficacia num futuro.

Em que pese, em principio a resposta estatal pronta e imediata atende a representatividade
social, acaba tendo seu valor desvirtuado e utilizado como manobra de evidéncia politica.

4 - LEGISLACAO PENAL SIMBOLICA.

A funcdo simbdlica existe em todos os ramos do direito. Mas € muito mais acentuada nas
Leis penais, como da ndo producdo de efeitos externos, ou efeitos concretos. A fungdo simbdlica
possui apenas efeitos internos, ou seja, no plano abstrato e de dialogo entre governo e povo.

Casos exoticos e extravagantes na concep¢ao popular, em decorréncia das consequéncias
do inter criminis, ou do desfecho do crime, causam tamanho desgosto da populacdo que passa exigir
uma contra resposta estatal retributiva proporcional ao mal causado pelo sujeito ativo do crime.

Tendo em vista que o poder punitivo do estado esta expressamente vinculado a vontade
da Lei, a presséo popular exige do Estado uma edigcdo de novas Leis que sejam mais severas na sancao



pena, ou se for o0 caso do surgimento de uma nova conduta que cause abominacgdo por parte dos
populares, reivindica-se agora a tipificacdo da nova conduta, passando a mesma ao status de crime.

A exigéncia dominada pelos desejos da vinganca ou da forte emocao e a atuagao precoce
e exigua do legislativo no estudo e edi¢do da Lei, acaba por acarretar na utilizacdo da Lei ndo mais
como regra de protecdo aos direitos e garantias fundamentais, adotando agora a finalidade exclusiva
de politica criminal rasa e de evidéncia.

A fungdo simbdlica esta ligada ao Direito Penal do temor e a falsa sensacdo de
atendimento a um problema juridico. A curto prazo, a funcdo simbdlica da Lei, serve como pronto
atendimento a demanda. J& a médio e longo prazo, leva ao descrédito da Lei e a banalizacdo do Direito
Penal.

As legislacBes simbdlicas surgem de uma resposta rapida exigida pela Sociedade ou ainda
por um determinado grupo social. Isto baseado na falsa ideia de que a criacdo de leis trara a repreensdo
daquele conflito que ora desponta como insoltvel, conforme coloca a Advogada Ana Maria Souza,
em seu artigo “Legislacao penal simbolica e seus efeitos: uma andlise juridica e social”.

Hodiernamente, neste modelo de legislacdo simbdlica observam-se inimeras leis
criadas na efervescéncia de um clamor publico, sdo exemplos, a Lei Carolina
Dieckmann, a lei Seca, entre outras. Todas elas criadas apds um fato ocorrido na
sociedade geradora de pressoes para criagdo de leis especificas. O resultado pratico
dessas criacdes legislativas urgentes € a aparente sensacédo de que alguma providéncia
fora  tomada, sem qualquer compromisso com a efetividade.
https://anamadv.jusbrasil.com.br/artigos/160973798/legislacao-penal-simbolica-e-
seus-efeitos-uma-analise-juridica-e-social

Noutro giro, o simbolismo do Direito Penal sucede da interpretacdo equivocada do real
intuito da norma. Uma visao rasa e exigua da norma penal cria um entendimento, preceito simbdlico.
O Entendimento simbolico da norma, termina por banalizar a norma e consequentemente todo o
ordenamento juridico.

Casos especificos como o que motivaram a promulgacdo da Lei n® 12.737/12 — Lei
Carolina Dieckmann e da Resolucdo n° 213 de 2015 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
apresenta e ilustra as duas funcdes simbolicas apresentadas em epigrafe.

4.1 - Lei n®12.737/12 - Carolina Dieckmann.

Com a expansdo dos avancgos tecnologicos e a necessidade de regulamentacdo do Direito
Digital, fora editada a Lei 12.737/12, que posteriormente diante da evidéncia do caso da atriz Carolina
Dieckmann que teve suas fotos intimas furtadas de seu computador, batizou de forma extraoficial e
vulgar, a respectiva Lei com 0 nome da atriz.

A referida Lei regulamentou a tipificacdo dos delitos informaticos. Instituindo agora
tipificacdo dada no Art. 154-A, e o paragrafo Unico do Art. 298 ambos do Cddigo Penal que traz a
seguinte redacao:

Art. 154 — A. Invadir dispositivos informético alheio, conectado ou ndo a rede de
computadores, mediante viola¢do indevida de mecanismo de seguranca e com o fim
de obter, adulterar ou destruir dados ou informacdes sem autorizagdo expressa do ou
tacita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidade para obter vantagens
ilicitas:

Pena — detencdo de 03 meses a 01 ano, e multa.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/93536/lei-do-%C3%A1lcool-lei-11705-08

8§ 1° Na mesma pena incorre quem produz, oferece, vende ou difunde dispositivo ou
programa de computador com o intuito de permitir a pratica da conduta definida no
caput.

§ 2° Aumenta-se a pena de um sexto a um terco se da invasao resultar prejuizo
econdmico.

§ 3° Se da invasdo resultar a obtencdo de conteldo de comunicacBes eletrnicas
privadas, ou segredos comerciais ou industriais, informacOes sigilosas, assim
definidas em lei, ou o controle remoto ndo autorizado do dispositivo invadido.

Pena — Reclusdo de 06 meses a 02 anos, e multa se a conduta ndo constitui crime mais
grave.

§ 4° Na hipétese do § 3°, aumenta-se a pena de um a dois tercos se houver divulgacao,
comercializacdo ou transmissdo a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou
informagdes obtidas.

§ 5° Aumenta-se a pena de um terco a metade se o crime for praticado contra:

| - Presidente da Republica, governadores e prefeitos;

Il - Presidente do Supremo Tribunal Federal;

Il - Presidente da C&mara dos Deputados, do Senado Federal, de Assembleia
Legislativa de Estado, da Camara Legislativa do Distrito Federal ou de Camara
Municipal; ou

IV - Dirigente maximo da administracdo direta e indireta federal, estadual, municipal
ou do Distrito Federal.

E ao paragrafo Unico do Art. 298 do Cddigo Penal:

Art. 298 - Falsificar, no todo ou em parte, documento particular ou alterar documento
particular verdadeiro:

Pena - reclusdo, de um a cinco anos, e multa.

Parégrafo Unico. Para fins do disposto no caput, equipara-se a documento particular
o cartdo de crédito ou débito.

Embora o intento da legislacdo fosse acompanhar a evolucdo da sociedade com a
expansdo da globalizacdo e da era digital, os dispositivos trazidos pela Lei n°® 12.737/12 a sua
aplicabilidade a realidade fatica se mostrou irrisoria, visto aos pouquissimos casos da jurisprudéncia
sobre o tema, ressalta-se que a referida Lei encontra-se em vigéncia ha mais de 05 anos e em todo o
territorio nacional, e ainda assim havendo poucos casos de sua incidéncia.

A pouca incidéncia do tipo penal, talvez ocorre em decorréncia do tipo penal previsto no
Art. 155, § 4° inciso Il, do Codigo Penal:

Aurt. 155 - Subtrair para si ou para outrem, coisa alheia mével:

Pena: reclusdo de um a 04 anos, e multa.

§ 4° a pena é de reclusdo de dois anos a oito anos, e multa se o crime é cometido:
Il — Com abuso de confianga, ou mediante fraude, escalada ou destreza.

Percebam a existéncia de dois tipos penais tutelando a protecédo ao direito de propriedade
e a seguranca juridica. Na hipétese da Lei Carolina Dieckmann trata-se de crime formal conforme se
depreende da leitura do caput do Art. 154 — A, do CP, tipificando a conduta de invadir dispositivo de
informatica, com a finalidade de obter vantagem ilicita. Congquanto que no objeto do Furto qualificado
mediante fraude (Art. 155, § 4°, do CP), subtrair para si coisa alheia movel, mediante fraude, pelo
fato de sua abrangéncia, o tipo penal do Art. 154-A se torna meio para o crime de furto qualificado,
onde posteriormente sera absorvido em decorréncia do principio da consuncao.

Nos dizeres de Victor Eduardo Rios Gongalves, na obra Direito Penal parte geral, editora
Saraiva, 9 edicdo (2004), o principio da consuncao:
A relagdo de consuncdo ocorre quando um fato definido como crime atua como fase

de preparagdo ou de execugdo, ou, ainda, como exaurimento de outro crime mais
grave, ficando, portanto, absorvido por este (...), 0 agente efetivamente infringe duas



normas penais, mas uma deve ficar absorvida pela outra. (GONCALVES, 2004, P.
18/19).

O estudo para elaboragdo da Lei Carolina Dieckmann, fora tdo raso que apenas
sedimentou a posicao da jurisprudéncia a respeito da extensdo da falsificacdo de cartdo de crédito ou
débito como falsificacdo de documento particular (Art. 298, § Unico, do CP), e se inseriu a tipificacdo
da conduta de invasdo do dispositivo informéatico, com o objetivo de alterar os dados sem autorizac&o.
Ocorre que por muitas vezes, se da invasao ao dispositivo ou da falsificacdo de cartdo magnético, o
crime serd absorvido (principio da consuncéo), para o tipo penal do furto qualificado mediante fraude
ou para o crime de estelionato.

Orgdo: 12 Turma Criminal; Processo N°: 20120110799879APR;
Apelante(s) JONATHAS ROCHA GONCALVES BATISTA DE OLIVEIRA; Apelado(s)
MINISTERIO PUBLICO DO DISTRITO FEDERAL E TERRITORIOS; Relator
Desembargador GEORGE LOPES LEITE; Revisor Desembargador GILBERTO PEREIRA
DE OLIVEIRA; Acorddo N° 792.789
EMENT A PENAL. CRIME DE ESTELIONATO.
FALSIFICACAO DE CEDULA DE IDENTIDADE E CLONAGEM DE CARTAO DE
CREDITO EM NOME DE TERCEIRO PARA AQUISICAO DE MERCADORIAS.
PROVA SATISFATORIA DA MATERIALIDADE E AUTORIA. INVOCACAO DO
PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA. IMPROCEDENCIA. PROPORCIONALIDADE
ENTRE A PENA PRINCIPAL E A PECUNIARIA. NECESSIDADE DE AJUSTE.
SENTENCA REFORMADA EM PARTE.

1 Réu condenado por infringir o artigo 171 do Cddigo Penal depois
de ter sido preso em flagrante ao obter vantagem indevida usando documento de identidade
falsificado em nome de terceiro para obter cartdo de crédito e com este comprar mercadorias.

2 A materialidade e a autoria do estelionato reputam-se provadas
guando a vitima, avisada por um policial, esclarece que néo solicitara a operadora o cartdo
de crédito que estava sendo usado por terceiro em seu nome, junto com uma identidade
falsificada, para comprar determinada mercadorias. O documento e o cartdo foram
apreendidos e a falsificacdo confirmada por pericia.

3 O principio da insignificancia exige ndo somente a avaliagéo do valor
do bem, mas igualmente a da ofensividade da conduta, a periculosidade social da acéo e o do
grau de reprovacgdo do delito. Tais requisitos sdo incompativeis com a modalidade sofisticada
de estelionato em que o agente falsifica cédula de identidade de terceiro para em seguida
solicitar em nome deste um cartdo de crédito e o utiliza para comprar mercadorias.

4 A multa é proporcional a pena principal e se orienta pelas
mesmas moduladoras, as quais se acrescenta tdo somente a analise da capacidade financeira
do condenado. O valor unitario do dia-multa também deve ser arbitrado conforme a
capacidade financeira do réu, de modo a ndo prejudicar a subsisténcia familiar.

5 Apelacdo parcialmente provida.

Exigiu-se a época uma norma para punir a conduta de invadir dispositivos alheios de
informatica, o legislativo de pronto atendeu e criou se a lei, todavia a mesma encontra-se em desuso.
Caracterizando-se assim a ineficiéncia da norma penal e hipertrofia legislativa.

4.2 - Audiéncia de Custddia.



Consubstanciado no direito esculpido no Art. 5°, inciso LXII, da CF/88, “a prisdo de
qualquer pessoa e o local onde se encontra, serdo comunicados imediatamente ao juiz competente e
a familia do preso ou a pessoa por ele indicada”, no Pacto de San José da Costa Rica, Art. 7°, item 5
e 6, Art. 306, § 1°, do Codigo de processo Penal (CPP), e da Resolugdo n° 213 do CNJ de 2015. O
objetivo da audiéncia de custodia tem por finalidade a verificacao de irregularidades no auto de prisao
em flagrante ou no cumprimento do mandado de prisé&o.

Nestor Tavora Rosmar Rodrigues Alencar, no Curso de Direito Processual Penal, 112
edicdo, da editora Juspodivm, conceitua a Audiéncia de custddia como:

Audiéncia de custddia é a providéncia que decorre da imediata
apresentacdo do preso ao juiz. Esse encontro com o magistrado oportuniza um interrogatorio
para fazer valer direitos fundamentais assegurados a pessoa presa. Deve-se seguir
imediatamente apés a efetivagio da providéncia cerceadora de liberdade. E “interrogatério
de garantia” que torna possivel ao autuado informar ao juiz suas razdes sobre o fato a ele
atribuido. Ao cabo, é meio de controle judicial acerca da licitude das prisGes. (TAVORA,
2016, pag. 914).

A redacéo do Art. 306, do Codigo de processo Penal apés a reforma da Lei n° 12.403/11
dispde nos seguintes termos, transcritos in verbis:

Art. 306. A prisdo de qualquer pessoa e o local onde se encontre serdo comunicados
imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Publico e a familiado presooua  pessoa
por ele indicada.

§ 1o Em até 24 (vinte e quatro) horas ap6s a realizacdo da prisdo, sera encaminhado ao juiz
competente o auto de prisdo em flagrante e, caso o autuado ndo informe o nome de seu
advogado, copia integral para a Defensoria Publica.

§ 20 No mesmao prazo, sera entregue ao preso, mediante recibo, a nota de culpa, assinada pela
autoridade, com o motivo da prisdo, 0 nome do condutor e os das testemunhas.

No mesmo sentido o Art. 1° da Resolucdo n° 213 de 2015, do CNJ, sendo vejamos:

Art. 1° - Determinar que toda pessoa presa em flagrante delito, independentemente da
motivacdo ou natureza do ato, seja obrigatoriamente apresentada, em até 24 horas da
comunicacdo do flagrante, a autoridade judicial competente, e ouvida sobre as circunstancias
em que se realizou sua prisdo ou apreensao.

Denota-se que além de garantir a revisdo do auto de prisdo pela autoridade judiciaria, com
a presenca do ministério publico e da defesa, estabeleceu-se prazo para tanto, conforme mencionado,
0 preso devera ser apresentado a autoridade judiciaria em até 24 horas da comunicacédo do flagrante.

5 - AS CONSEQUENCIAS DO ORDENAMENTO JURIDICO SIMBOLICO

5.1 - (In) efetividade da norma e a inseguranga juridica.



A norma penal simbdlica sob a égide de inefetividade como colocado por Caldas Calderan
e Marcelle Cardoso Louzada, a legislagdo penal simbdlica confirma valores sociais, e demonstra a
capacidade de acdo do Estado a adiar a solucdo de conflitos.

Na confirmacdo de valores sociais, 0 legislador em decorréncia da pressdo de certos
grupos ideoldgicos com intento de controle social, usa da norma um meio de mostrar para a sociedade
interesse em solucionar um conflito especifico, muito embora, ndo tem a preocupacao se a legislagdo
atingiu sua finalidade, acaba que a Lei penal Simbdlica, apenas reafirma valores ja positivados.

Caldas Calderan e Marcelle Cardoso (2015), bem coloca nos seguintes termos, transcritos
in verbis:

Assim, a legislacdo simbolica quando elaborada para a confirmacdo de valores sociais
demonstra um carater muito mais simbdlico do que efetivo, com fim especifico de diferenciar
determinado grupo social na resolugdo do conflito, que, no final, glorifica apenas um deles em
oposicao ao outro, sem uma solucdo que se mostra eficaz.

Quanto a funcdo da legislacdo simbdlica em adiar a solugdo dos conflitos, a lei penal
simbdlica serve como abrandamento de um conflito ideologico ou de clamor. Sendo apenas uma
figura capaz de resolver momentaneamente o conflito. Para efeito de exemplificagdo, Marcelo Neves
aponta um caso da Lei Norueguesa sobre empregados domésticos, apud Caldas Calderan e Marcelle
Cardoso (2015):

A funcéo da lei, segundo o autor, seria a regulamentacdo das relacBes de trabalho entre as
patroas e suas empregadas domésticas. As normas sancionadas a serem aplicadas as donas de
casa apresentavam dificuldades em sua aplicacdo quando houvesse violagdo das mesmas,
portanto ineficazes. Para resolver o problema de falta de aplicabilidade da norma face sua
ineficacia, houve um acordo entre os grupos. Por um lado as empregadas ficaram satisfeitas,
pois a lei “aparentemente” fortalece a prote¢do social. Por outro lado, as donas de casa,
empregadoras, também ficaram satisfeitas, pois a lei como apresentada ndo tem perspectiva
de efetivacdo, devido a sua impraticabilidade. Portanto, “abranda-se um conflito politico
interno através de uma lei aparentemente progressiva que satisfaz ambos (...)”

A legislacdo simbdlica passou a ter aspecto de técnica para apaziguar midia, ou a
sociedade, mecanismo possibilitador de “lealdade de massas”.

A mudanca da legislacdo penal com simbolismo no Brasil, Marcelo Neves chama atencao
pelo uso demasiado da legislacdo simbolica e o proprio auto desfalecimento. O uso exagerado leva a
descrenca da lei e a instabilidade do sistema. Nos pilares da colocacdo de Marcelo Neves, no Brasil
a elaboracdo das leis é feita sem analise das consequéncias no plano préatico, atendendo apenas ao
clamor.

O ministro Luis Roberto Barroso do Supremo do Tribunal Federal (STF), em seu voto no
julgamento do Habeas Corpus n® 152752 Parana, bem coloca: “O Supremo ndo ¢ instrumento de
atendimento de clamor social, tampouco o Direito Penal”.

5.2 - Subversdo da norma penal para fins de politica criminal.

O simbolismo da norma, além da concepcdo pela Lei abstrata simbdlica como exposto no
presente estudo, também deriva da interpretacdo dada aos institutos penais em vigéncia. A audiéncia
de custddia como referéncia para o presente estudo, € um instituto criado a fim de se averiguar a
legalidade do auto de prisdo em flagrante, bem como de que a pessoa apreendida seja conduzida até
a autoridade judiciaria para apreciacdo do caso.



Como se tornou notorio a ocorréncia de abusos pelos policiais nos interiores das
delegacias e no momento de efetivacdo das prisdes, o desrespeito as garantias basicas e dos direitos
fundamentais, teve por bem ser submetido & intervencao do Estado. Como uma forma de proteger aos
interesses da pessoa submetida a prisdo, a necessidade de se levar ao conhecimento da autoridade
judiciaria para a apuracdo da respectiva legalidade, representou avanco significativo aos direitos
humanos e a prevencao de abusos ou violagfes de Direito por parte dos agentes publicos.

Entretanto, com base nas informagdes obtidas pela imprensa nacional, a audiéncia de
custddia, representa uma forma de impunibilidade do delinquente que submetido a prisdo acaba por
ser liberado quando de sua apresentacdo ao judiciario.

Os dados oficiais do CNJ afirmam que foram realizadas cerca de 758 mil audiéncias de
custddia no Brasil. 44, 68% dessas audiéncias resultaram na concessao de liberdade ao acusado. 55,
32%, resultou na decretacdo da prisdo preventiva.

Os numeros altos de concessao de liberdade fazem questionar a credibilidade da justica,
que libera o acusado apreendido em flagrante pela autoridade policial. A liberacdo do agente dessa
forma e sob esses indices, passa aos populares a ideia de tratar-se-a de uma politica criminal
favorecendo aos delinquentes.

Dessa forma, o objetivo da norma que é a protecdo das garantias de presuncdo de
inocéncia e a ndo incidéncia de abusos, cria-se pela sociedade o entendimento de que a norma nédo
passa de uma politica criminal.

A interpretacéo popular e os resultados estatisticos colocam a Lei como mero instrumento
da politica criminal. Destarte que como vimos anteriormente a Lei é 0 estandarte para a politica
criminal e ndo o contrério.

6 - CONCLUSADO.

O Direito Penal sempre teve status de maior evidéncia dentre os demais ramos do Direito,
o fato de lidar com a protecdo de valores essenciais, bem como da sancdo respectiva pela violacéo, a
énfase do regime democratico acaba por obstruir a seguranca juridica da coletividade.

Definido o objeto do Direito Penal, delimitado seus mecanismos de atuacao, a forma de
instrumentalizacdo, a utilizacdo da Lei penal para satisfazer o interesse vingativo popular, e o
equivoco interpretativo da Lei, resta sem sombra de ddvidas uma afronta a seguranca juridica
preconizada pela Constituicdo Federal.

Numa primeira perspectiva, a legislacdo penal simbolica externa ineficacia ou
(in)efetividade. Da-se a Lei a funcdo de apaziguar o interesse politico e social, e como manobra
politica, atende a demanda sem observancia dos cuidados devidos. Destarte que nessa auséncia de
cautela na elaboracdo da norma simbdlica, insere-se ao ordenamento juridico, normas justificadas
para casos pretéritos, para aplicacdo em casos futuros.

Nesta acepcdo, a inseguranca juridica se materializa pela falta de razoabilidade e
proporcionalidade do ordenamento juridico, tdo como de eventual norma surpresa. Deste exposto,
embora respeitados os critérios formais, a legislacdo simbdlica atenta-se aos interesses pessoais de
certos grupos, e ndo mais ao interesse publico.

Em uma segunda perspectiva, o simbolismo da norma ndo deriva de si mesma, mas
também da interpretacdo dada. Como exemplo abordado, ilustramos o instituto da audiéncia de



custodia que constitui numa garantia dos direitos e garantias fundamentais, bem como do devido
processo legal. No entanto, em face dos resultados estatisticos colhidos nacionalmente, o juizo
popular deu a norma, a figura de uma politica criminal pro delinquente. Essa subversdo da finalidade
da norma, para a finalidade de politica criminal, enseja ao descrédito da Lei e banalizacdo do
judiciario.

A instabilidade juridica e o descrédito com a Lei seja por ineficiéncia ou pela subversdo
da finalidade para a politica criminal. Constitui afronta ao Estado democratico de Direito. Neste
mesmo diapaséo, o Direito penal e todo o seu aparato ndo € instrumento habil para simbolismo.
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	As legislações simbólicas surgem de uma resposta rápida exigida pela Sociedade ou ainda por um determinado grupo social. Isto baseado na falsa ideia de que a criação de leis trará a repreensão daquele conflito que ora desponta como insolúvel, conforme...

