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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo analisar a necessidade e racionalidade da
expansao do Direito Penal em face da tutela de novos bens juridicos. Tal objetivo foi
realizado através de um dialogo entre as ideias de Claus Roxin e Gunther Jakobs a
respeito dos fundamentos e finalidades do Direito Penal. Segundo Roxin, o Direito
Penal deve ser utilizado como forma de protecdo dos bens juridicos essenciais ao
pleno desenvolvimento e existéncia de um Estado. Por outro lado, Gunther Jakobs
defende que o Direito Penal tem como finalidade assegurar a vigéncia da norma. No
primeiro capitulo, é abordada a expansao do Direito Penal, seu significado, motivos,
efeitos e exemplos concretos, para tanto sendo tratado um estudo com relacdo a
sociedade do risco, a disseminacdo do medo ante o risco e ao papel da sociedade
como propulsora e vitima dessa expansao legiferante. No segundo capitulo existe
uma averiguagcdo sobre a racionalidade legislativa criminal deste movimento
expansivo, principalmente na fase pré-legislativa em face da disfuncdo social
geradora da expansdo penal irrefletida. Para tanto se fez a apresentacdo de um
conceito de racionalidade, sendo realizada ainda uma abordagem sobre as teorias
que legitimam a pena e a demonstracédo de que o movimento expansivo penal vai de
encontro aos principios fundantes do Direito Penal. Principios como o da intervencao
minima, o da subsidiariedade, principios isto a partir da criagdo dos tipos simbdlicos
e ineficazes e apds uma breve analise dos principios que regem o Direito Penal. No
terceiro capitulo ha a apresentacdo do conceito de bens juridicos como também dos
novos bens juridicos carentes de tutela penal. Ainda que também, uma discussao
real a respeito da finalidade do Direito Penal em face da tutela de bens juridicos,
realizando um dialogo entre as teorias funcionalistas de Roxin e Jakobs, ao
apresentar o ponto racional de cada uma. O método utilizado € o fenomenoldgico
hermenéutico, e isto através de uma revisdo bibliografica, ao final sendo
demonstrado que a funcao do Direito Penal vai além da protecéo dos bens juridicos
ou da vigéncia da norma, na verdade o Direito Penal sendo considerado como um

limite ao arbitrio e como delimitador de um Estado social democratico de Direito.

Palavras-chave : Racionalidade. Expanséo do direito penal. Bens juridicos.



ABSTRACT

This research aims to examine the necessity and rationality of the expansion of
criminal law in the face of new legal protection of property. This objective will be
accomplished by means of a dialogue between the ideas of Claus Roxin and Gunther
Jakobs about the fundamentals and purposes of criminal law. According to Roxin,
criminal law should be used as a protection of essential interests legal to the full
development and existence of a state. On the other hand, Gunther Jakobs argues
that the criminal law is intended to ensure the validity of the standard. In the first
chapter discussed the expansion of criminal law, its meaning, motives, purposes and
concrete examples, for both will be treated based on the society's risk and the spread
of fear towards risk and the role of society as a driver and victim of this expansion
legislating. In the second chapter will be check the legislative rationality criminal of
such expansive movement, especially in the pre-legislative's phase opposite
generating social dysfunction thoughtless criminal expansion. A concept of
rationality, that will be presented still being made an approach to theories that
legitimize the penalty in order to be shown that the criminal expansive movement
goes against the founding principles of criminal law, as the minimum intervention,
subsidiarity, creating symbolic's and ineffective tupes, after a brief analysis of the
principles governing the criminal law. In the third chapter will be presents the concept
of good legal, the new poor legal interests of penal law. As also discussed the real
purpose of criminal law in the face of the protection of legal interests, performing a
dialogue between the functionalist theories by Roxin and Jakobs, presented on the
rational point of each. The method used is the phenomenological's hermeneutic
through at literature search, the end being shown that the function of criminal law
goes beyond protecting legal interests or the validity of the standard, it is actually a

limit to the discretion and delimiter of a welfare state democratic rights.

Key-words : Expansion. Criminal law. Rationality. Legal interests
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto o estudo a respeito da necessidade
e da racionalidade da expansdo do Direito Penal em face da tutela de novos bens
juridicos. Para isso, pretende-se discutir com base nos principios, nas finalidades e
na necessidade do Direito em estudo o movimento expansionista da legislacao
penal, e isto se feito de forma irracional. Algo a ser realizado através do didlogo que
ha de ser considerado entre as ideias de Claus Roxin e Gunther Jakobs acerca dos
fundamentos e das finalidades do Direito Penal.

A expanséao do Direito Penal surge como resposta imediatista do Estadoem
meioa uma crise em proteger seus integrantes dos novos riscos sociais surgidos nas
sociedades pos-industriais, na era da globalizacdo que, segundo Sanchez,
representaaatual politica criminal dominante. Essarealidade fundamenta-se nofatoda
humanidade viver hoje na sociedade do risco, definida por Beck?, sendo esta a atual
realidade do mundo globalizado. A existéncia destes novos riscos dissemina um
sentimento de insegurancga permanente, criando, por conseguinte, uma sensacao de
medo em todo o corpo social, fato este que contribuird, dentre outros fatores,
fortemente para com essa expansao penal.

Fenbmeno presente em toda a legislagcao penal comparada, a expansao do
Direito Penal sendo um problemade importanciaimpar, poistalrealidade resultaemuma
inversao de valores que, conquistados pela humanidade ao longo de anos de luta
desde as revolucfes iluministas, estdo sendo relativizados em face da intervencéo
penal irracional. Quanto mais dispositivos penais criminalizantes, mais o Estado
interfere na esfera privada do individuo, proibindo-o de praticar condutas que, nem
sempre, representam um dano ou perigo concreto a um interesse juridico carente de
protecao.

Essa expanséao legiferante, na esfera penal, ocorre de forma irracional e
irrefletida. Existe hoje um desvirtuamento do Direito Penal, que tem sido utilizado
com outras finalidades. Segundo Roxin3, o Direito Penal deve ser utilizado como

forma de protecdo dos bens juridicos essenciais ao pleno desenvolvimento e

1 SANCHEZ, J. M. S. A Expansao do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades pés-
industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. (Colecéo Direito e Ciéncias Afins. v. 6).

2 BECK, U. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010.

3 ROXIN, C. A protecéo de bens juridicos como funcao do direito penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.



existéncia de um Estado. Por outro lado, Gunther Jakobs defende que o Direito
Penal tem como finalidade assegurar a vigéncia da norma. A presente pesquisa tem
por objetivo realizar uma releitura desta expansdo do Direito Penal, fazendo um
paralelo da finalidade do Direito Penal para Roxin e Jakobs. E isto com base em
uma racionalidade legislativa onde seja possivel observar os principios fundantes do
Direito Penal, rediscutindo estes, com o propésito de chegar a real finalidade,
através de um critério de necessidade, racionalidade, legitimidade e adequacao do
Direito Penal dentro da realidade de um Estado Democratico de Direito.

Percebe-se, no crepusculo do Século XX, em varios paises, uma politica
de expanséo do Direito Penal, onde, com a crise ou a ndao implementacao do Estado
do bem estar social* busca-se instituir um Estado Penal, no qual os principios
norteadores do Direito Penal séo relegados & segundo plano, em face de uma nova
finalidade que vem sendo forjada para o Direito Penal.

O Brasil,como n&o podia passar alheio a este movimento expansionista de
intervencao estatal nas liberdades individuais através da legislacdo penal, também
sofre uma forte influéncia do Direito Penal estrangeiro. E isto, principalmente, apos a
década de noventa, na medida em que vem seguindo este modelo de expanséo do
Direito Penal como instrumento inefetivo e irracional de prote¢cdo dos novos bens
juridicos. Esta mudanca no tratamento dado ao fenémeno criminal tende a avancgar
inexoravelmente sobre os direitos e garantias fundamentais do cidaddo, com o
argumento imediatista e, sem comprovacao cientifica e pratica, de promover a
seguranca dos bens juridicos essenciais a existéncia social.

Ante os argumentos expostos faz-se necessaria uma racionalizacdo da
politica legislativa penal para que a mesma se atenha a cumprir sua finalidade

precipua de protecdo dos bens juridicos. Para tanto a pesquisa tem como objetivo

4 Um Estado é social quando promove o principio do seguro coletivo comunitariamente endossado
contra o infortinio individual e suas consequéncias. O Estado social tem sido a Ultima
personificacdo moderna da ideia de comunidade, isto é, uma reencarnac¢éo institucional dessa ideia
em sua forma moderna de totalidade imaginada — tecida por consciéncia e aceitacéo reciproca, por
compromisso, lealdade, solidariedade e confianca. Seria portanto aquele estado prestador, garante
de direitos sociais, que no entanto, com a crise econdmica interligada globalmente na era das
sociedades pés industrias, tem feito com que os Estados ja ndo sancionam mais a apdlice coletiva
de seguros, deixando a tarefa de obter bem-estar e um futuro em seguranca para as buscas
individuais, conforme: BAUMAN, Z. Vidas a crédito : conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo. Rio
de Janeiro: Zahar, 2010. p. 49-59. A questdo da crise do estado do bem-estar social sera retomada
mais adiante.
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geral rediscutir a expansdo do Direito Penal a luz da racionalidade legistativa em
face da protecdo dos bens juridicos como vetor fundante do Direito Penal.

Combase nos objetivos tracados como vetores destapesquisa no primeiro
capitulo, sera analisado o Direito Penal dentro das ciéncias criminais, paraissohade se
tracar um paralelo entre ele e a politica criminal, avaliando o fendmeno da expanséo
do Direito Penal. Algo que se diga ao promover uma discussao sobre suas possiveis
origens, razbes, como tambem sobre demonstracbes concretas na legislacao
comparada e brasileira. Sera avaliado como a politica criminal influi no Direito Penal,
como a expansao legiferante atualmente é resultado de um desvirtuamento das
finalidades do Direito Penal e que hoje, a pretexto de ser o instrumento imediato de
defesa social, na verdade vem sendo utilizado como instrumento de controle social.
Sera abordada ainda, a questdo da modernidade (ou pés-modernidade) em que vive
a humanidade na atualidade, sendo esta responsavel pelo surgimento de uma nova
figura social, que é a sociedade de risco. Nesta sociedade, passa-se da légica de
distribuicdo de riquezas e vai-se analisar uma distribuicdo dos riscos onde estes,
nem sempre reais, mas sempre sentidos, sdo dissemidados em toda a sociedade,
seja através da midia ou dos avancos tecnoldgicos que fazem com que quase todos
permacecam conectados.

No primeiro capitulo € abordado ainda a questdo da modernizacdo do
Direito Penale o que diz respeito a sua expanséo no Direito comparado e também na
realidade nacional, vislumbrando suas possiveis causas e consequéncias imediatas.

Jano segundo capitulo se tem por escopo verificar a racionalidade legislativa
criminal deste movimento expansivo. Com base na teoria de Ripolléss a respeito da
racionalidade das leis penais, sera feita uma abordagem sobre todas as fases deste.
Oautorressaltaaimportanciade uma fase anterior ao processo legislativo, a fase pré-
legislativa, na elaboracao das leis, pois nesta, onde em fungéo da ocorréncia de uma
disfuncéo social, € que devera ser verificada a real necessidade de intervecdo penal
naquela seara da sociedade, naquele momento em conflito. Ripollés divide essa fase
pré-legislativaem cinco etapas sucessivas, que serao examinadas no presente capitulo.

Acredita-se na relevancia do estudo de tal fase, pois esta fomentara o
movimento expansivo penal. Algo demonstrando que mesmo antes da tramitacao e

aprovacaodeumaleipenal criminalizadora, em face do discurso de busca do controle

5 DIEZ RIPOLLES, J.L. A racionalidade das leis penais .S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2005.
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social, gerado em parte significativa pela difusdo de noticias sobre o0 aumento da
criminalidade, da violéncia e do medo, o Estado deveria agir para combaté-lo. Assim,
quando ha de considerar a intencdo de alimentar o sentimento de inseguranca na
populacao que, por conseguinte, passa a exigir uma resposta estatal imediata e mais
rigorosa. Esta resposta serd dada através de leis penais mais severas, criacdo de
novos tipos penais, bem como o recrudescimento das penas dos crimes ja
existentes. Este é 0 ponto mais caracteristico e temerario desta fase pré-legislativa.
Durante a fase legislativa sera analisado que, em funcédo do expansionismo penal, 0
Estado reduz a intervencdo em matéria social e aumenta a intervengdo através da
legislacdo penal, transformando o direito penal na principal forma de combate aos
problemas sociais, retirando seu carater fragmentario e subsidiario. Apdés a fase
legislativa, deve-se garantir uma adequada difusdo dos resultados, ndo devendo
estes novos dispositivos ficar restritos a circulos de confidencialidade, mesmo que
tais resultados tragam ainda mais alarde a sociedade, que € a fase pdés-legislativa.
Na verdade em tal fase, 0 anseio social por uma resposta estatal sera sentido.

Seguindo neste tema, € necessario abordar o que seria racionalidade,
especificamente em relagcdo a uma lei em matéria penal. Através da discussao em
torno da racionalidade revela-se um sistema fundado na ética, em crencas, na
cultura e na histéria que sustentam uma determinada coletividade, e a qual
condiciona um processo legislativo. H4 a discussdo da figura dos politicos,
auxiliados ou nao por juristas na elaboracdo de dispositivos legais penais. Nesta
sera analisado o pensamento de Warat® para quem o mundo da vida é
compreendido como uma fonte de condigcbes para a agdo comunicativa e, as
estruturas simbdlicas, dentre elas o Direito, estdo por manter uma funcao interna
com a razado comunicativa a fim de determinar a questao da racionaldade.

Passando pelas fases legiferantes serdo apresentados os principios e 0s
fundamentos do Direito Penal, especificamente tratando das teorias que legitimam o
Direito Penal. E isto abordando as teorias absolutas ou retributivas, relativas ou
preventivas e as mistas ou ecléticas, analisando seus pontos positivos e negativos, e
gual delas vem prevalecendo neste momento de expansédo do Direito Penal e, qual
seria a utilizada como legitimadora deste.

6 WARAT, L. A. Introducdo geral ao direito : interpretacdo da lei: temas para uma reformulacao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994.
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No terceiro capitulo € acentuado o tom critico em fungcéo da expanséo do
Direito Penal como instrumento (ir) racional de prote¢do dos novos bens juridicos e a
possivel inefetividade da expansao do Direito Penal como instrumento de protecao
dos novos bens juridicos. Para tal fim serd abordada a nocdo de bem juridico, desde
o individual ao coletivo, aqueles que realmente necessitam de protecéo penal e 0os
novos bens juridicos oriundos da sociedade do risco. Sendo ainda, discutida a real
finalidade do Direito Penal em face da tutela de bens juridicos, realizando um
didalogo entre as teorias funcionalistas do Direito Penal desenvolvidas por Claus
Roxin e Gunther Jakobs, passando pela teoria luhmaniana dos sistemas, buscando
um critério de racionalidade legislativa num Estado Democratico de Direito.

Ao final, serdo apresentadas as ponderacdes encontradas com base na
pesquisa, perquirindo sobre a expansdo do Direito Penal, sua necessidade e
racionalidade em no que diz respeito ao surgimento de novos bens juridicos com
base nas teorias legitimadoras de Roxin e Jakobs.

O presente tema possui relevancia juridica e principalmente social em
relacdo a irracionalidade com que o legislador tipifica condutas ou majora penas na
legislacdo penal brasileira e também mundial na atualidade. A irracionalidade ante o
fato daquele que deveria zelar pelos direitos e garantias dos cidadaos, néo observa
(nem segui) os principios e fundamentos que legitimam a intervencao estatal na vida
do individuo através do Direito Penal. E isto atualmente utilizando o Direito Penal
muito mais como mecanismo de controle social devido a auséncia de politicas
publicas necessérias na criagdo dos conflitos advindos com a evolugdo social.

O poder legislativo, titular da competéncia para legislar em matéria penal
segundo o texto constitucional, vem utilizando o Direito Penal de forma diversa
aguela que deveria ser adotada. Hoje o Direito Penal ampliando-se cada vez mais
deixou unicamente de tutelar os bens juridicos essenciais a vida em sociedade para
regular os interesses alheios a essa finalidade. A lei penal deve ser vista como uma
garantia do cidadao diante a intervencéao estatal, o Estado ndo podendo arvorar-se
do Direito Penal como forma precipua de controle social. A lei penal, assim, tendo
gue coibir comportamentos nocivos ao pleno desenvolvimento social, e ndo qualquer
conduta que nao seja de interesse de um grupo ou classe que detenha maioria de

representantes do poder legislativo, naquele momento historico.
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A pesquisa serd realizada atravées do método fenomenoldgico-
hermenéutico’. Conforme Heideggers, a fenomenologia € um peculiar como da
pesquisa. As objetualidades chegam a determinar-se tal como elas mesmas se dao.
A investigacdo prende-se com a atualizacdo do assunto, com isso propde-se um
caminho que a hermenéutica da faticidade procura seguir. Considerando-se que a
forma de abordagem busca aproximar o pesquisador e os fatos a serem
pesquisados. Em funcdo disto, cabem algumas observacdes sobre a metodologia
que sustenta o0 projeto e a pesquisa propriamente dita, ou seja, o método
fenomenoldgico-hermenéutico. Através dele a pesquisa ndo sera feita com base em
uma analise externa, como se 0 sujeito e 0 objeto estivessem separados.

Na verdade, o sujeito/pesquisador esta diretamente inserido no contexto
do objeto de estudo, o qual interage com ele e sofre as consequéncias dos seus
resultados. A pesquisa em torno da expansao do Direito Penal, da sua necessidade
no que se refere ao surgimento de novos bens juridicos, € o ponto fulcral desta
dissertacdo, buscando-se verificar a racionalidade desse evento. E isto ha de ser
possivel dizer que quando a partir da total insercédo do pesquisador, assim como de
toda a sociedade, dentro dessa realidade expansiva da legislacdo penal. Assim, nao
se trata de uma investigagao alheia ao pesquisador, ele estando dentro da realidade
onde a pesquisa sera desenvolvida, seja na legislacdo patria ou comparada. Dai
uma atencéo para necessidade desta e para o alcance do significado do fendmeno.
Ja essa constatacdo fenoménica recebera a atribuicdo de sentido, a partir do circulo
hermenéutico, especialmente doravante as contribuicbes de Martin Heidegger® e
Hans-Georg Gadamer?.

Contrariando o ordenamento constitucional brasileiro o legislador, na

ansia de dar uma resposta a sociedade no combate a criminalidade, edita leis

7 A fenomenologia hermenéutica de Heidegger e a andlise da historicidade da presenca buscava uma
renovacdo geral da questdo do ser e ndo uma teoria das ciéncias do espirito ou uma superacéo das
aporias do historicismo. Esses eram meros problemas atuais que permitam demonstrar as
consequéncias de suarenovacao radical da questéo do ser. Mas gracas precisamente a radicalidade de
seu questionamento pode sair do labirinto em que se haviam deixado apanhar Dilthey e Husserl com
suas investigacdes sobre os conceitos fundamentais das ciéncias do espirito. Compreender néo é ideal
resignado da experiéncia de vida humana na idade avancada do espirito, como um em Dilthey; mas
tampouco é, como em Husserl, um ideal metodolégico Ultimo da filosofia frente a ingenuidade do ir
vivendo. E, ao contréario, a forma originaria de realizacéo da presenca, que é ser-no-mundo. Antes de
toda diferenciacdo da compreensdo nas diversas direcbes do interesse pragmatico ou tedrico, a
compreensao € o modo de ser da presenca, na medida em que é poder-ser e “possibilidade”. Em
GADAMER, H-G. Verdade e método | . 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 346-347.

8 HEIDEGGER, M. Ontologia : hermenéutica e facticidade. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 82.

9 HEIDEGGER, M. Os problemas fundamentais da fenomenologia . Petrépolis: Vozes, 2012.

10 GADAMER, H-G. Verdade e método | . 10. ed. Petropolis: Vozes, 2008.
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criminalizando quaisquer condutas, desrespeitando o0s principios constitucionais
penais da proporcionalidade, intervencdo minima e subsidiariedade penal. Em
decorréncia desta pratica esta havendo hoje um movimento legiferante de supresséo
de garantias constitucionais em nome de um bem estar social hipotético. Ou seja,
espera-se que com a criminalizagdo de condutas e o recrudescimento das penas
dos crimes ja existentes o individuo adote outro comportamento que ndo a pratica de
crimes. E preciso racionalidade do legislador e principalmente da sociedade que
cobra resultados no combate ao crime, mas ndo se incomoda em ver direitos e
garantias serem suprimidos com o expansionismo punitivista penal em que vive o
mundo e o Brasil. A criminalizacdo de uma conduta ou 0 aumento da sanc¢ao de um
crime ja existente ndo € suficiente para evitar a pratica desta conduta tipificada, fato
este comprovado por varios pesquisadores desde Mittermaiert a Foucault2,

Tal estudo é essencial em um momento em que o Brasil discute no
Congresso Nacional a elaboracdo de um novo Cdédigo Penal. Em um Estado
Democratico de Direito, balizado por principios que pregam a intervencao minima, a
proporcionalidade e a subsidiariedade do Direito Penal, deve-se pugnar pela
racionalidade daqueles detentores do poder legiferante para que observem tais
principios e ndo obnubilem direitos e garantias fundamentais do cidaddo. Ainda que,
lembrando que tais direitos séo clausulas pétreas e que ndo podem ser suprimidas.

Essa pesquisa visa realizar uma critica aos mecanismos utilizados para
protegerum modelo efetivo de Estado Demaocratico de Direito. Modelo este que deve
proteger os interesses dos cidaddos de forma ampla, difusa, sem desrespeitar seus
direitos fundamentais, ao contrariodo que é observado atualmente quando o Estadose
utiliza da lei penal como meio simbdlico e politico de resposta imediatista a um
problemasocial que deve ser analisado por outras areas. Uma analise de forma mais
abrangente e profunda, ndo s6 pelo Direito Penal, mas especialmente por outras
esferas de atuacdo, e ndo somente legislacéo, preferencialmente politicas publicas
de insercédo social e ndo somente dispositos que criminalizam, pune e segrega.

O tema em discussdo na presente analise esta inserido na linha de
pesquisa Hermenéutica, Constituicdo e Concretizacédo de Direitos na medida em que
a referida linha de pesquisa objetiva discutir a expansao irracional do Direito Penal e

1 MITTERMAIER, K. J. A. A pena de morte : os trabalhos das ciéncias, os progressos da legislagao e
os resultados da experiéncia. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2004.
12 FOUCAULT, M. Vigiar e punir : nascimento da prisdo. 37. ed. Petrépolis: Vozes, 2009.
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0 desvirtuamento dos seus principios e dos vetores basilares de legitimacdo. O
Estado buscadarrespostas asociedade para o fenébmeno criminal com a tipificacéo de
condutas, majoracdo de penas. Desta forma, o legislador ao invés de proteger os
direitos dos cidaddos buscando uma efetivacao dos direitos fundamentais e sociais,
esta na verdade agindo na contramao desta funcdo, pois 0 movimento expansivo
irracional do Direito Penal vem legitimando cada vez mais a intervencéo estatal na

esfera privada.
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2 AEXPANSAO DO DIREITO PENAL

O processo de evolucdo das relagbes sociais tem implicado em viver numa
sociedade onde os conflitos oriundos das relagées humanas séo cada vez comuns e
complexos. Uma populacdo que ultrapassa os seis bilhdes de pessoas, numa época
em que 0 acesso aos meios de comunicacdo se massificou, um conflito local ou
regional em instantes pode passar a ser mundial. Essa propagacao imediata de
conflitos, surgidos com o0s novos riscos advindos com a globalizacdo, sdo ao mesmo
tempo causa e consequéncia de uma sociedade fluida em suas relacdes e ao
mesmo tempo interligada em face da busca de solugcdo aos novos riscos e
necessidades sociais.

N&o é uma crise social ou de um modelo econémico, mas sim o
desenvolvimento de uma nova ordem mundial, baseada na industrializacdo, na
expansdo econdmica e técnico cientifico que acarreta o surgimento de novos riscos
a serem enfrentados. O incremento desses riscos advindos com a modernizacéo,
sdo caracteristicas elementares da sociedade risco, que segundo Beck!? esta
caracterizada por ameacas e fraquezas que levam a um futuro incerto. Essa
incerteza tem como consequéncia imediata a disseminacdo do medo e da incerteza
de um futuro carente de respostas e solugdes imediatas. Em torno desta énfase
dada ao fendmeno do risco/perigo e incerteza diante desta nova ordem social surge
um sentimento de emergéncia, onde o Direito Penal é elevado a forma imediata e
eficaz de combate ao medo e a inseguranca alardeados pelos cidadaos vitimas em

potencial dos novos riscos e perigos da sociedade contemporanea.

2.1 A Expansao do Direito Penal, seu Significado, O rigens e Razdes Imediatas

Antes de tratar do fenbmeno expansivo do Direito Penal, € auspicioso
identificar seu significado, inicialmente transcrevendo as palavras de Carrara “O
Direito é a liberdade. Bem entendida, a ciéncia penal é, pois, o cédigo supremo da
liberdade, que tem por escopo subtrair o homem a tirania dos demais, e ajuda-lo a
subtrair-se a sua propria, bem como a de suas paixdes” 4. Segundo o0 mestre italiano o

Direito, antes de qualquer associacéo a ideia de limitacdo ou coercéo, ele traduz aideia

13 BECK, U. Sociedade derisco :rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora34,2010
14 CARRARA, F. Programa do curso de direito criminal . Sao Paulo: Saraiva, 1956. p. 11.
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de liberdade, liberdade esta do cidaddo perante o Estado e seu semelhante. Um
ponto salutar do pensamento de Carrara é a liberdade do homem ante sua prépia
€mocao ou paixao que possa levar a tirania. O agir com base na paixao pode levar o
homem a perder a razéo, questdo esta a ser abordada nesta pesquisa qual seja a
criagdode um Direito Penal que ndo sobserva-se seus principios fundantes, sua base
tedrica que Ihe legitima e justifica essa intervencdo com vistas a garantir a liberdade.
N&o menos significativa € a breve nocao de Lizt para quem “todo direito existe por
amor dos homens e tem por fim proteger interesses da vida humana. A protecéo de
interesses é a essencia do direito, a ideia finalistica a forca que o produz”15. Em
relacdo as ideias de Lizt impende ressaltar que foi ele quem descreveu que o crime
tornou-se objeto de uma multiplicidade de ciéncias e ndo s6 do Direito Penal.

Neste desiderato em chegar a uma definicdo da Ciéncia do Direito Penal
é indispensavel trazer a contribuicdo na formacao e a relagédo do Direito Penal com a
Filosofia, especificamenete com a Filosofia do Direito, que ninguém melhor que

Hassemer para explicar essa relagéo:

O que realmente é de se admirar é que essas relacdes ndo sejam ainda
mais estreitas, pois boa parte do trabalho teérico no Direito penal foi
produzida sem fundamentacdo ou enfoque filoséfico. Mesmo assim, os
‘grandes’ temas do Direito Penal apontam diretamente para problemas
centrais de uma Filosofia do Direito penal, a exemplo da teoria da valoracdo
penal, da legitimidade do Direito penal e da pena.1®

Ojurista alemao faz uma critica a Ciéncia do Direito Penal em face de que
algumas questbes de extrema relevancia desta, que deveriam ser tratadas por
filésofos, sdo tratadas, na sua teoria e na sua pratica, por juristas. Ele prega que a
filosofia, mais precisamente, a filosofia do Direito € que deveria responder a
problemas cruciais do Direito Penal. No entanto, em relacdo a questdes de politica
criminal Hassemer n&o acredita na mesma necessidade de embasamento e
influéncia. As fundamentacdes filoséficas da legitimidade da expiacdo criminal e a
racionalidade da legislacdo penal serdo abordadas com maior propriedade e
atencdo em capitulo proprio.

Neste diapasédo convem delimitar a atuacao de cada esfera das ciéncias

criminais e qual a nocdo de cada uma. Segundo Dias “0 tempo presente €, por

15 1ZST, F. V. Tratado de direito penal alemédo . Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. t. 1, p. 93.
16 HASSEMER, W. Direito penal : fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antbnio
Fabris, 2008. p. 26.
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exceléncia, otempoda politicacriminal’ 1. O conhecimento e a delimitacdo da politica

criminalsdoimprescindiveis para o objetivo geral desta pesquisa, pois, quando se diz

gue o Direito € uma ciéncia social que acompanha o desenvolvimento da sociedade

nem sempre da forma mais racional, sua mutacdo constante é um fato, devendo-se

tais mudancas, principalmente, a politica criminal, conforme leciona Bastista:

Do incessante processo de mudanca social, dos resultados que apresentem
novas ou antigas propostas do direito penal, das revelacdes empiricas
propiciadas pelo desempenho das instituicbes que integram o sistema
penal, dos avangos e descobertas da criminologia, surgem principios e
recomendac8es para a reforma ou transformacdo da legislacdo criminal e
dos orgaos encarregados de sua aplicacdo. A esse conjunto de principios e
recomendacdes denomina-se politica criminal.1®

Em verdade a evolucédo, ndo necessariamente no sentido de aprimorar-se

do Direito Penal, é fruto do avanco da politica criminal. Sendo, portanto, esta quem

delimita o atuar estatal em legislar, seja criminalizando ou descriminalizando alguma

conduta.

Segundo Delmas-Marty,

Atribuida ao professor alemdo Feuerbach (1803), a expressao ‘politica
criminal’ foi durante muito tempo sinbnimo de teoria e pratica do sistema
penal, designando, segundo este autor, ‘0 conjunto dos procedimentos
repressivos pelos quais o Estado reage contra o crime’. 19

Segundo o pensamento da autora francesa, a politica criminal € autbnoma

tanto quanto ao Direito Penal quanto da Criminologia e da Sociologia Criminal, e néo

€ possivel resumir o problema de estudo e enfretamento do crime somente ao

Direito Penal, mas ao conjunto das ciéncias criminais. Nesta mesma senda:

Desde o momento, pois, em que V. Liszt cunhou a ideia de uma ciéncia
conjunta ou global do direito penal até aos nossos dias, ndo se tornou
pacifico o estatuto que dentro dela deveria caber cada uma das trés
ciéncias que a comp8em, nem tdo-pouco a sua hierarquia e 0 modo com
elas devem relacionar-se entre si. 2°

17 DIAS, J. de F. Temas basicos da doutrina penal . Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 3-4.
18 BATISTA, N. Introducao critica ao direito penal brasileiro . 12. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:

Revan, 2011. p. 33.

19 DELMAS-MARTY, M. Os grandes sistemas de politica criminal . Barueri: Manole, 2004. p. 3.

20 DIAS, op. cit., p. 8.
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De acordo com Dias “foi mérito de Franz Von Lizt ter criado, na base das
especiais relacdes intercedentes entre estes varios pensamentos do crime, a
enciclopédia das ciéncias criminais.” 2

Mesmo comtodo o destaque da politica criminal, estando pode se soprepor
a dogmaética juridico-penal. Tal sobreposicdo é que permite, inicialmente falando, a
expansdo, por vezes desnecessarias e sem fundamento do Direito Penal pois a
politica criminal deveria ser usada apenas como guia, como caminho da reforma
penal e ndo como base fundante de tal reforma ou mesmo de criacéo da lei penal.

Segundo Sanchez“adotada, noplano politico-criminal basico, a perspectiva
garantista, nossa exposicdo passa a estar condicionada, de maneira quase
obrigatdria, ao cultivo da dogmatica como disciplina penal fundamental.” 22 Logo
qguando da critica ao movimento expansionista da legislacédo penal, essa critica recai
também sob o fato da politica criminal, de enfrentamento ao fenébmeno crimindégeno
hoje, ter subjulgado a dogmatica penal a um segundo plano. E isto diante da politica
criminal que, sem fundamento algum eleva a intervencdo estatal na esfera do
individuo contrariando os postulados definidos por Lizt e retransmitdos por Roxin: “a
lei, porém — e também o Codigo Penal —, ndo é instrumento de reforma social, mas
somente meio de reestabelecimento e de ordenacao das liberdades coexistentes.” 23

A idéia de utilizagdo das ciéncias penais como instrumento de controle
social ndo é nova, Ferri ja afirmava que “a lei penal prové a defesa social,” 2¢ Conde?s
e Hassemer2 fazem uma analise critica dessa pratica como um reflexo da teoria da
prevencao geral, ponto de analise mais detalhada do proximo capitulo.

Emsuaobra — A Expanséo do Direito Penal — Aspectos da politica criminal
nas sociedades poés-industriais —, Sanchez?’ afirma que “o Direito Penal é um
instrumento qualificado de protecédo de bens juridicos especialmente importantes”. E

descreve que o avanco social faz surgir novos bens juridicos, que assim como

21 DIAS, J. de F. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas . S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 23.

22 SANCHEZ, J-M. S. Aproximacdo ao direito penal contemporaneo . Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. v. 7, Direito e Ciéncias Afins, p. 83.

23 ROXIN, C. Politica criminal e sistema juridico penal . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 13.

24 FERRI, H. Principios de direito criminal . Sdo Paulo: Saraiva, 1931. p. 107.

25 CONDE, F. M. Direito penal e controle social . Rio de Janeiro: Forense, 2005.

26 HASSEMER, W. Introducdo aos fundamentos do direito penal . Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005.

27 SANCHEZ, J. M. S. A expansdo do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades

pés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 27. (Colecéo Direito e Ciéncias
Afins, v. 6).
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agueles bens juridicos classicos como a vida, o patrimdnio, também carecem de
tutela penal. Sanchez segue analisando que o surgimento de novos interesses, de
novos bens juridicos, fundamentam a expansao razoavel do Direito Penal.

Seguindo nesta senda Roxin prega que "a ideia principal foi que o Direito
Penaldeve proteger somente bens juridicos concretos, e ndo convicgdes politicas ou
morais,doutrinasreligiosas,concepgdesideoldgicas do mundo ou simples sentimentos."
28 No entanto, o que se percebe nas Ultimas décadas é uma expansdo do Direito
Penal de forma irrefletida e irracional.

Segundo Sanchez,

Desde a enorme difusao da obra de Ulrich Beck, € lugar comum caracterizar
0 modo social pés-industrial em que vivemos como ‘sociedade do risco’ ou
sociedade de riscos. Com efeito, a sociedade atual aparece caracterizada,
basicamente, por um &mbito econémico rapidamente variante e pelo
aparecimento de avancgos tecnolégicos sem paralelo em toda a histéria da
humanidade. 2°

ParaBeck“aproducao social de riqueza € acompanhada sistematicamente
pela producédo social de riscos” %° e com o avanco social surgem novas riquezas,
novos bens juridicos, que merecem a tutela estatal, ndo necessariamente a tutela
penal. Mas, o Estado ante a falta de politicas publicas e sociais que atentem para a
salvaguarda de tais interesses convoca, de imediato, aquele que deveria ser seu
soldado de reserva, o Direito Penal, utilizando-o para dirimir, ou até mesmo tentar
evitar, conflitos e nem sempre merecedores desta tutela.

Seguindo o pensamento de Beck, a modernidade € a responséavel pelo
surgimento de uma nova figura social, que é a sociedade de risco. Os principios de
calculo da sociedade industrial sdo encobertos e anulados e 0s perigos que a
sociedade produz, ultrapassam os limites da segurabilidade. Passa-se da l6gica de
distribuicdo de riquezas para uma distribuicdo dos riscos3:.

Para Machado, “Ulrich Beck distingue dois conceitos de modernizacdo: a
modernizacdo simples, que ocorreu durante o periodo industrial, e a modernizacao

reflexiva,” 32 sendo esta U(ltima, segundo o proprio Beck ocorreria com “a

28 ROXIN, C. A protecédo de bens juridicos como funcéo do direito penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 12.

29 SANCHEZ, op. cit., p. 35.

30 BECK, U. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 23.

3! |bid., p. 24.

32 MACHADO, M. R. A. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliagdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 29.
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possibilidade de uma (auto) destruicdo criativa para toda uma era: aquela da
sociedade industrial.” 22 Esta reflexividade é verificada na indesejada e despercebida
transicdo do modelo da sociedade industrial para a sociedade de risco, junto com a
qual, vai nascer da percepcao social dos riscos tecnoldgicos globais e de seu
processo de surgimento até entdo despercebido. Ainda conforme Machado, a teoria
da sociedade mundial do risco “é uma politica sobre as mudancas estruturais da
sociedade industrial e, a0 mesmo tempo, sobre o conhecimento da modernidade,
que faz com que a sociedade se torne critica de seu préprio desenvolvimento.” 34
Esta nova ordem social pode ser percebida através dos fenbmenos comuns a todos
os Estados: a globalizagcdo econdmica e a integragao supranacional.

A globalizacdo econbmica vai quebrar barreiras antes de dificil acesso e
criar problemas para a aplicacao da lei penal que € o caso da extraterritorialidade da
lei penal e o surgimento de novas formas de se cometer delitos classicos, além do
surgimento de novos interesses. A delimitacdo de autoria seria outro problema a se
solucionar e dentre outros, esses sdo dois dos principais fatores que nao legitimam,
mas fomentam essa expansao da legislacao penal.

Os riscos da contemporaneidade sao os riscos da modernizacéo, que sao
diferentes dos riscos da idade média, justamente pela globalidade de sua ameaca, e
por ser produto da maquinaria do processo industrial.

Nesses novos riscos, existe um componente futuro, ou seja, relacionado com
uma (im)previsdo de uma destruicdo ou catastrofe que ainda ndo ocorreu, mas que
se revela iminente e por vezes de dificil previsdo de efeitos lesivos. As ameacgas da
modernidade tomam corpo, mostrando a necessidade de considerar a autolimitacao
do desenvolvimento que desencadeou essa sociedade. E a potencializacédo desses
riscos da modernizacdo que caracteriza a sociedade de risco.

Esta tendéncia de politica criminal ndo s6 mundial como nacional, como ja
afirmado, ndo é mais novidade, a institucionalizacdo da sensacdo de inseguranca
social gera um clamor na sociedade por uma resposta rapida e nem sempre racional
do Estado ante o avanco da criminalidade. Para Beckss, o trinbmio: Risco, medo e
seguranca sao os vetores orientadores do processo de expanséo do Direito Penal.

E preciso definir o que vem a ser o medo, para isso Bauman sintetiza:

33 BECK, U.; GIDDENS, A.; LASH, S. Modernizacgéo reflexiva : politica, tradicdo e estética na ordem
social moderna. S&o Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulistana, 1995. p. 12.

34 MACHADO, op. cit., p. 31.

35 BECK, U. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34, 2010.
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O medo é mais assustador quando difuso, disperso, indistinto,
desvinculado, desancorado, flutuante, sem endereco nem motivos claros;
guando nos assombra sem que haja uma explicacdo visivel, quando a
ameaca que devemos temer pode ser vislumbrada em toda parte, mas em
lugar algum se pode vé-la. Medo é 0 nome que damos a nossa incerteza:
nossa ignorancia da ameaca e do que deve ser feito — do que pode e do
gue nao pode — para fazé-la parar ou enfrenta-la, se cessa-la estiver além
do nosso alcance. [...] O medo € um sentimento conhecido de toda criatura
viva.st

Para Bauman,®” o conceito de risco delimitado por Beck é insuficiente
para traduzir a verdadeira novidade introduzida na condicdo humana pela
globalizac&o. Para Beck os riscos desencadeiam danos sistematicamente definidos,
por vezes irreversiveis, baseiam-se em interpretacfes causais, apresentando-se,
portanto, tdo somente no conhecimento que se tenha deles, podendo ser alterados,
diminuidos ou amenatados. A questao é que com a distribuicdo e o encremento dos
riscos surgem as situacfes de ameaca®. Hoje a modernizagao, visto que a ideia de
risco sO pode partir de uma regularidade essencial do mundo (s6 ha risco se hd uma
situacao ideal?), permite que os riscos sejam calculados. Ou seja, “precisa de uma
sociedade rotinizada, monétona e repetitiva”, conforme Wermuthze.

As sequéncias, causais e de distribuicdo do risco, reaparecem com
frequéncia e de modo suficientemente comum para que 0s custos e beneficios das
acOes pretendidas e suas chances de fracasso e sucesso sejam passiveis de
tratamento estatistico e avaliadosemrelacdo aos precedentes. Entdo, Bauman propde
asubstituicdo de sociedade de risco por sociedade da incerteza, os efeitos vao muito
alémdoalcance doimpactorotinizante do controle e do conhecimento para planeja-lo.

Pode-se avaliar que quando se fala em Direito Penal o que se percebe é
0 aumento de leis penais incriminadoras, a tipificacdo de condutas que antes eram
indiferente penal, que geram situacdes de perigo abstrato, a incriminacdo de
comportamentos que seriam meros atos preparatorios, o incremento indiscriminado e
desarrazoadodas penas. Quantoarelativizacao de principios penais, dentre eles ja se
pode destacar o da intervencdo minima e subsidiariedade, e com as normas penais

de conteudo vago, impreciso e ambiguo, dos tipos penais em branco, substituem

36 BAUMAN, Z. Medo Liquido . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 8.

37 BAUMAN, Z. Confianca e medo na cidade . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009.

38 BECK, U. Sociedade de risco : rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010. p. 27.
39 WERMUTH, M. A. D. Medo e direito penal . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 28.
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procedimentos acusatorios por mecanismos inquisitivos, com a progressiva
atenuacao, e por vezes inversao“ do principio da presuncdo de inocéncia.

Em uma resposta simbolica ao clamor social por seguranca, a politica
criminal tem sofrido também forte influéncia ante a necessidade de combater o
avancodofendmenocriminal. Apopulagado se sente mais segura com o endurecimento
punitivo, ainda que isso soO tenha a fungé@o de encobrir a incapacidade do Estado de
enfrentar determinados problemas sociais geradores deste evento presente em toda
a sociedade. E como se a solucdo estivesse no plano simbolico e ndo no real

enfrentamento do problema. Conforme Young:

A falacia cosmética concebe a criminalidade como um problema superficial
da sociedade, topico, que pode ser tratado com aplicacdo do unguento
apropriado, e ndo como uma doenca cronica da sociedade como um todo.
Esta atitude engendra uma criminologia cosmética, que vé a criminalidade
como uma mancha passivel de ser removida do corpo com o tratamento
adequado, pois, sem ela, esse corpo € saudavel e tem pouca necessidade
de reconstrucdo. Esta criminologia se distancia das instituicdes nucleares e
profere solucdes técnicas, segmentarias. Por isto, ela inverte a causalidade:
a criminalidade causa problemas para a sociedade, em vez de a sociedade
causa o problema da criminalidade. Embora esta crenca possa manter-se
facilmente quando o crime é um comportamento relativamente inusual,
guanto mais comum ele se tronar, mais dificil sera sustenta-la sem sugerir
que a propria criminalidade seja usualmente trivial em sua natureza e
impacto. A posicdo e tem seus adeptos, embora a grande maioria dos
crimindlogos académicos, sejam conservadores ou liberais em suas
disposicdes, ndo ache esta logica satisfatoria.*!

Assim, hoje, o Estado responde as crises da sociedade contemporanea
por meio do recrudescimento da legislacao penal, aplicando-a de forma desvirtuada
e sem atentar para os principios norteadores do Direito. Entdo, como se néo
existissem outros mecanismos de controle social, validos ou eficazes, o Estado tem
legitimado esse avanco diante de mais condutas criminalizadas, com penas mais
duras e com mais penas de prisao.

Outra caracteristica dessa politica criminal € a configuragcdo de um Direito

Penal preventivo, que antecipa a protecdo penal através de delitos de perigo, na

40" A atual redagdo da Resolucéo 432/13 do Contran que regulamentou, em 29.01.13, a Lei 12.760/12, de
21.12.12, prevé a possibilidade do agente de transito autuar em flagrante por dirigir veiculo automotor sob
influéncia de substancia que comprometa sua capacidade, o condutor de veiculo que, apresente
sonoléncia, olhos vermelhos, vdmito, solucos, desordem nas vestes, odor de alcool no halito. Atualmente
caso o condutor apresente-se em alguma destas situacdes podera responder criminalmente, a nao ser
gue faca exame de sangue ou sobre o bafémetro para provar que ndo esta bébado.

41 YOUNG, J. A sociedade excludente : excluséo social, criminalidade e diferengca na modernidade
recente. Rio de Janeiro: Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002. p. 191. (Pensamento
Criminolégico, v. 7).
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maioria das vezes, perigo abstrato, e protecdo penal a bens juridicos universais que
deveriam ser tutelados por outra area do Direito. Isso leva a flexibilizagdo dos
pressupostos classicos de imputacéo objetiva e subjetivos.

No entanto, a constante pressdo social ante a inseguranca serve como
justificativa para uma luta simbdlica contra a criminalidade, suprimindo, por vezes,
direitos e garantias do cidadao ao ponto de se admitir, em alguns casos, a perda do
status de pessoa de alguns acusados.

A globalizacdo e a consequente sociedade de risco contemporanea
aumentam o sentimento de inseguranca diante da imprevisibilidade e liquidez das
relacbes sociais. E paradoxal o sentimento, no entanto, de estar se habitando um
mundo cada vez mais seguro e controlado pela humanidade — inversamente
proporcional ao avanco da ciéncia e da tecnologia.

Para Ripollés*, os novos riscos que afetam a coletividade, séo artificiais,
produzidos por atividades humanas, e sdo também consequéncias das novas
tecnologias do mundo globalizado, sendo de dificil antecipacdo, exigindo o
conhecimento e manejo de novas capacidades técnicas. Sdo também de dificeis
atribuicbes de responsabilidades para determinadas pessoas, em razdo da nao
previsao de sua apari¢ao e do entrecruzamento de diversas atividades que o geram, de
modo que ndo se sabe emmao de quem estéo eles, resultando na sua distribuicdo, nao
satisfazendo, assim, plenamente as exigéncias de imputacao e de responsabilidade.

Com isso, tem-se difundido um sentimento de inseguranca que parece
nao guardar correspondéncia com tais riscos, sendo que potencializado da seguinte
maneira: pela intensa cobertura midiatica dos acontecimentos perigosos ou lesivos;
pela dificuldade com que tropeca o cidaddo para compreender a mudanca
tecnoldgica a ritmar sua vida cotidiana; e pela extensa percepcéo social de que a
moderna sociedade tecnoldgica acarreta uma notavel transformacao das relacoes e
valores sociais, e uma significativa reducdo da solidariedade coletiva.

Com base na teoria da sociedade do risco do soci6logo alemao e nos
estudos de Hassemer+ a respeito da modernizacéo do Direito Penal, Martin, em sua

obra — Prolegbmenos para a luta pela modernizacéo e expansao do direito penal e

42 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada . Republica Argentina: Julio Cesar Faira
- Editor, 2007. p.132-134.

4 HASSEMER, W. Introducdo aos fundamentos do direito penal . Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005.
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para a critica do discurso de resisténcia — vem definir o que vem a ser o Direito

Penal moderno:

O Direito penal moderno seria aquele proprio e caracteristico da sociedade
de riscos. O controle, a prevencdo e a gestdo de riscos gerais séo vistos
como tarefas que devem ser assumidas pelo Estado e este as assume
efetivamente de modo relevante, e para a realizacdo de tais objetivos o
legislador recorre ao tipo penal de perigo abstrato como instrumento técnico
adequado por exceléncia. Por isso o Direito penal moderno, ou uma parte
consideravel do mesmo, é denominado ‘Direito penal do risco. 4

Segundo Martin, uma consequéncia do desenvolvimento do progresso
cientifico e tecnoldgico, industrial e econdmico, na sociedade moderna seria produzir
o surgimento de uma pluralidade de novos riscos, nem sempre desejaveis. Ainda

segundo Martin:

Caracteristicas desses novos riscos sao tanto suas grandes dimensdes com
a indeterminacdo do nimero de pessoas potencialmente ameacadas. Essa
realidade propria da dindmica moderna, permitiria compreender esta mesma
sociedade como uma ‘sociedade de inseguranca objetiva’, dimenséo
objetiva que ao se combinar com a subjetiva da ‘inseguranca sentida’ pelos
cidaddos daria lugar, finalmente, a uma situacdo de ‘sensacdo geral de
inseguranca’ que levaria a sociedade a uma forte demanda de seguranca
por parte do Estado e a que este respondesse a tal exigéncia com o recurso
ao Direito penal mediante a criminalizacdo de comportamentos que se
desenvolvem nas esferas de risco. 4°

O resultado dessas incertezas € que nunca se teve tanto medo e nunca o
medo assumiu uma posicdo tdo ubiqua. Antes, as populacdes dos rinces mais
longicuos sentiam medo de animais selvagens, das catastrofes naturais, hoje 0 medo
maior de qualquer ser humano é da violéncia, do crime, esteja ele onde estiver.

Ao lado do aumento do sentimento de inseguranca e medo, tem-se o
aumento da preocupacao com as novas formas de criminalidade, notadamente em
relacdo ao crime organizado, ao terrorismo. O medo € a percepcao de cada cidadao
de suas préprias probabilidades de ser vitima de um delito. A carga emotiva que
prevalece e o medo do delito ndo se relaciona com as possibilidades reais de ser
vitima, Sanchez*® explicita bem isso ao dizer que "o medo dos riscos é claramente

superior a propria existéncia objetiva dos mesmos".

44 MARTIN, L. G. Prolegdmenos para aluta pela modernizagéo e expanséo do direito penal e para
a critica do discurso de resisténcia . Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris, 2005. p. 48.

45 1bid., p. 49.

46 SANCHEZ, J. M. S. A expanséao do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 46. (Colecao Direito e Ciéncias Afins, v. 6).
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Esse medo da criminalidade, mesmo que sua percepcéo subjetiva seja muito
maior que a objetiva, traz consequéncias sociais, até mais graves que a propria
delinquéncia. Individualmente, provoca alteracdes na conduta humana, destinadas a
evitar a vitimizacdo, o0 que afeta o estilo e a qualidade de vida dos cidadaos.
Socialmente, resultam da reducdo da interacdo social, do abandono dos espacos
publicos e do rompimento do controle social informal.

A énfase dada aos riscos e perigos da criminalidade gera um alarmismo
nao justificado em matéria de seguranca que entdo faz a populagcédo reclamar por
uma maior presenga e eficacia das instancias de controle social (cultura da
emergéncia). Entdo o direito penal e o sistema punitivo sédo os elementos utilizados
para responder (in)eficazmente aos anseios por seguranga, porgue é contundente e
tem uma capacidade socializadora, ao menos simbolica, mais eficazes que medidas
de politicas sociais de integracdo e medidas de compensacao de danos.

As demandas sociais em face dos novos riscos, do medo e da (sensagéo)
inseguranca, focam a atuacéo estatal na punicdo — e é razoavel porque o aspecto
cognitivo da sociedade esta de lado e o aspecto normativo € o que orienta. O direito
penal, entdo, deve(ria) dar a resposta.

O controle e a vigilancia sdo construidos socialmente como obsessdes da
modernidade, e conforme disse Bauman, hoje a humanidade vive “uma modernidade
tardia, possivelmente ‘pés-modernidade’ ou, de modo mais pitoresco, modernidade
‘liquida.” 47. A inseguranca, seja ela sentida, ficta ou real, € a marca fundamental dos
tempos liquidos modernos.*. Representa uma caracteristica dessa modernidade a
busca por seguranca, pois a difusdo deste sentimento hoje € mundial, ainda mais
com a atual revolucdo das comunicacdes, que segundo Sanchez, “da lugar a uma
perplexidade derivada da falta — sentida e possivelmente real — de dominio do curso
dos acontecimentos, que n&o pode traduzir-se sendo em termos de insegurancga.” 4°

Conforme bem resumiu Surette, “0 mundo visto pela TV parece ser
constituido de ‘cidadaos-cordeiros protegidos de ‘criminosos-lobos’ por uma policia
de cédes pastores’.”™. O que ndo € de conhecimento comum é quem sSao 0S

criminosos-lobos? Aquela pessoa que estad alheia ao processo legiferante e as

47 BAUMAN, Z. Vigilancia liquida . Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 11.

48 BAUMAN, Z. Tempo liquidos . Rio de Janeiro: Zahar, 2007.

49 SANCHEZ, J. M. S. A expansao do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 41. (Colecao Direito e Ciéncias Afins, v. 6).

50 SURETE, R. apud BAUMAN, Z. Tempo Liquidos . Rio de Janeiro: Zahar, 2007. p. 19.
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intervencdes desmedidas estatais ao criminalizar, a cada dia mais, agbes ou
omissdes que representam, por vezes, uma mera possibilidade de perigo ndo sabem
que qualquer um hoje vir a deixar de ser um cordeiro e se tornar um lobo.

Nesta logica, para Callegari, “a criminalidade, ou melhor, o medo de tornar-se
vitimade umdelito, transforma-se em mercadoria da inddstria cultural, razdo pelaqual
a imagem publica dessa mercadoria € tracada de forma espetacular e onipresente".s!
Tratando desta tematica, a influéncia da mida na formacdo da opinido social,

Bourdieu sintetiza:

O universo do jornalismo é um campo, mas que esta sob a pressao do
campo econdmico por intermédio do indice de audiéncia. E esse campo
muito heterbnomo, muito fortemente sujeito as pressées comerciais, exerce,
ele proprio, uma pressao sobre todos 0s outros campos, enquanto
estrutura.5?

E importante ressaltar que o socidlogo francés ndo esta fazendo uma
critica ao jornalismo, a televisdo ou a liberdade de impresa. Sua critica é voltada a
manipulacdo da informacdo, do uso politico desta e da busca sem medidas da
audiéncia. Os meios de comunicacao fazem parte do mercado econémico, 0 seu

dever é informar, mas eles ndo estéao alijados da economia globalizada que quer ver,

ler ou ouvir aquilo que rende lucros, que vende. Segundo Bourdieu:

O objeto, aqui, ndo é ‘poder dos jornalistas’ — e menos ainda o jornalismo
como ‘quarto poder’ —, mas a influéncia que os mescanismos de um campo
jornalistico cada vez mais sujeito as exigéncias do mercado (dos leitores e
anunciantes) exercem, em primeiro lugar sobre os jornalistas e, em seguida,
e em parte através deles, sobre os diferentes campos de producéo cultural,

campo juridico, campo literario, campo artistico, campo cientifico.53
Em face desta interferéncia (relacdo) sistémica dos meios de
comunicacdo, conforme Sanchez “é incontestavel a correlacdo estabelecida entre a
sensacao social de inseguranca diante do delito e a atuacdo dos meios de
comunicacdo.”™* A informacao de um crime, mesmo que praticado distante daquele
ouvinte ou leitor, desperta neste o sentimento de medo. Diante o exposto verifica-se

gue é no ambito da politica criminal que se encontra a abertura para que os influxos

51 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal . Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 43.

52 BORDIEU, P. Sobre a televisédo . Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 77.

53 lbid., p. 101.

54 SANCHEZ, J. M. S. A expanséo do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades pés-
industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 47. (Colecao Direito e Ciéncias Afins, v. 6).
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sociais ligados aos riscos sejam absorvidos e, na sequéncia, seja concebido um

conjunto de respostas preventivas aptas a influenciar o sistema juridico-penal.

A tendéncia da politica criminal atualmente é no sentido de superar o
modelo de garantias penais e processuais penais, adquiridas apés anos de
muito debate e esforgo, e substitui-lo por outro de seguranca do cidadao ou,
ao menos que demonstre esta suposta segurancga.>®

Deve-se atentar para esta tendéncia, principalmente apés a andlise da
tutela do direito a seguranca e a liberdade que, como direitos fundamentais de
primeira dimensdo estdo a cada dia mais em risco com a adocdo desta politica
criminal irrefletida expansiva, pois o Estado, através das leis penais criminalizadoras
pode intervir mais ainda nas liberdades individuais do cidaddo. A técnica legislativa
do Direito Penal ndo é mais aplicada somente baseando-se nos principios classicos

e iluministas, conforme leciona Ripollés:

Preocupacdo com o delito ou com a delinqiiéncia encontra-se bastante
vinculada ao que se costuma chamar de atitudes punitivas presentes em
uma determinada sociedade, as quais expressam 0s pontos de vista dos
membros dessa sociedade sobre os contornos e o grau de intervencao
penal que consideram necessarios.¢

Com o que ndo se pode concordar é que como medida de controle ou

combate ao crime permita-se que o Estado invada e venha a limitar direitos e

7

garantias fundamentais do cidaddo sem a devida necessidade. Nao é racional
adotar como politica de combate ao crime, uma bandeira populista e meramente
simbdlica, desvinculando o Direito Penal de suas balizas fundantes a exemplo da

intervencdo minima e da subsidiariedade. Segundo Callegari e Wermuth:

A pressao social provocada pela inseguranca que ronda a sociedade tem
servido como justificativa para gerar a legitimacao necessaria para que o
Estado aumente sua ‘potestade’, ampliando seu espectro de controle penal
no marco da ‘luta contra a criminalidade’, suprimindo direitos e garantias ao
ponto de se admitir, em alguns casos, a perda do status de pessoa de
alguns acusados. %7

55 CALLEGARI, A. L. A expanséo do direito penal: uma aproximacéo a tipificagdo do crime organizado. In:
STRECK, L. L.; MORAIS, J. L. B. (Org.). Constituigdo, sistemas sociais e hermenéutica  : anuario do
Programa de Pés-Graduacao em Direito da UNISINOS: Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 24-45.

56 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 24.

57 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A.D. Sistema penal e politica criminal . Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 10.
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Muito se lutou para a conquista das garantias e direitos de liberdade e ndo
intervencdo do Estado na esfera privada do cidaddo, os chamados direitos
fundamentais de liberdade de primeira dimensao, com caracteristicas de uma atuagao
eminentemente negativa por parte do Estado, devendo este se abster de agir. Quando
a sociedade, através do legislador ordinario, legitima a intervencéo estatal, através do
Direito Penal, com a criacdo de tipos penais abstratos, de normas penais em branco,
esta se legitimando a supresséao dos direitos fundamentais de primeira dimensao.

A énfase dada aos riscos da criminalidade gera um alarmismo néo
justificado em matéria de seguranca, que faz entdo a populagéo reclamar por umamaior
presenca e eficacia das instancias de controle social (cultura da emergéncia). Entdo
o Direito Penal e o sistema punitivo sdo os elementos privilegiados para responder (de
forma simbolica) eficazmente aos anseios sociais por seguranca, passando tal
politica criminal a tratar o Direito Penal como instrumento de controle social.

Nao seria racional corroborar com uma politica intervencionista e
supressora de direitos fundamentais com base somente no anseio por seguranca
ante o medo dos novos riscos da sociedade atual.

Para Ripollés, uma politica criminal que pretendesse dar resposta a essa
sociedade de risco poderia atacar a partir de quatro linhas, sendo elas:

a) Ampliagdo dos ambitos sociais objeto de intervencdes penais, incidindo
sobre novas realidades sociais problematicas ou preexistentes cuja
vulnerabilidade tenha se potencializado: fabricacdo e distribuicdo de
produtos, meio ambiente, ambitos nuclear, informatico e genético, a ordem
sécio-econdmica e o crime organizado, sobretudo no tocante ao trafico de
drogas.

b) Transformacdo da lacuna da nova politica criminal para perseguir a
criminalidade dos poderosos que até entdo nao entravam em contato com a
justica penal. Tal demanda surge através das organizacdes sociais voltadas
a defesa dos consumidores, meio ambiente.

c) A preeminéncia do direito penal em detrimento de outros instrumentos de
controle social, como o direito civil e o direito administrativo, fazendo com
gue o direito criminal seja considerado mais eficaz na prevencdo de
condutas do que outras medidas de politica econdmica ou social.

d) A necessidade de acomodar o direito penal e processual penal as
especiais dificuldades que levanta a persecucdo desta nova criminalidade,
implicando na flexibilizacdo do sistema de imputacdo de responsabilidades
e de garantias individuais vigentes. 58

88 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada . Republica Argentina: Julio Cesar Faira
- Editor, 2007. p. 136-137.
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O Direito Penaltem como fundamento a protecdo de bens juridicos®, e ndo
sedeve deixarinfluenciar por uma falaciosa funcéo simbolica, como forma de controle
social sem observancia dos minimos direitos previstos no texto constitucional.

Um grande exemplo deste avanco irracional pode ser descrito como a
teoria do Direito Penal do Inimigo caracterizada por trés elementos: “um amplo
adiantamento da punibilidade, as penas previstas sao desproporcionalmente altas e
determinadas garantias processuais sdo relativizadas ou suprimidas” % Esta
expansdo do Direito Penal torna-se extremamente perigosa e atentatéria aos
principios que regem um Estado Democratico de Direito, fugindo a todos os
principios que regem o Direito Penal. Dentre estas o maior exemplo, como ja citado,
que se destaca como possivel resposta legitimadora a um Direito Penal maximo,
expansivo e (irracional que vem a ser a teoria do Direito Penal do Inimigo. Uma
teoria desenvolvida por Jakobs e Melia ¢!, segundo a qual a funcéo precipua do
Direito Penal seria somente assegurar a vigéncia da norma, a pena servindo apenas
para eliminacdo de um perigo.

Percebe-se que com base no trinbmio “risco, medo e seguranga’ vem-se
forjando uma expansdo do Direito Penal sem um critério cientifico e racional
embasado nas ciéncias penais.

Mas o Direito Penal ndo deveria servir a salvaguardar os bens juridicos
mais relevantes como preconiza Claus Roxin? Esse debate, buscando uma
racionalidade para a expansdao legislativa penal € o objetivo maior desta pesquisa,
que, pela densidade e importancia voltara a ser analisada de forma mais atenta no

altimo capitulo.

2.2 A Ampliacéo da Legislacdo Penal no Direito Comp  arado

A globalizacdo econbmica e as diversas formas de integracao

supranacional, fendmenos tipicos das sociedades pos-industriais, conforme

59 ROXIN, C. A protecdo de bens juridicos como funcdo do direito penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009.

60 JAKOBS, G.; MELIA, M. C. Direito penal do inimigo : nogfes e criticas. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 90.

61 1bid., p. 45-55.

62 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A.D. Sistema penal e politica criminal . Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 13.
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Sanchez®, sdo fatores que incrementam um Direito Penal da globalizagdo, sendo
este menos garantista e no qual se flexibilizardo as regras de imputacdo, assim
como garantias processuais e politico-criminais. Esse fenbmeno expansionista, na
realidade, chamado por alguns como sendo uma espécie de ‘evolucao’ trata-se na
verdade de uma regressao do Direito Penal.

Com o advento das revolucdes iluministas foi entdo limitada a livre
intervencao estatal na esfera privada, o homem passou a ter maiores garantias ante o
arbitiro dos antigos estados absolutistas. Entdo o que antes estava designado ao livre
arbitrio do detentor do poder politico, a partir de entdo, passou a ser limitado. Tal
limitag&o foi um marco na evolucéo social e no Direito, ndo s6 o Penal, mas todo ele.

Com o advento do principio da legalidade houve significativa garantia de

liberdade dos cidadéos, frente ao poder punitivo estatal. Conforme Bitencourt:

As ideias de igualdade e de liberdade, apanagios do iluminismo, deram ao
Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou
durante o Estado Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas
liberdades individuais. &

Este principio basilar de todo o ordenamento juridico penal tem suas
origens nas Constituicbes dos Estados de Maryland e de Virginia (1776), na
Constituicdo Americana (1787) e na Declaragao Universal dos Direitos do Homem e
do Cidadao (1789), da Revolucdo Francesa, quando foi erigido com termos mais
precisos.®s No entanto a matriz intelectual de tal principio advém dos ideais liberais
advindos com o iluminismo.

O pensamento de Beccariasintetizaque “s6 as leis podem fixar as penas de
cada delito e que o direito de fazer leis penais ndo pode residir sendo na pessoa do
legislador, que representa toda a sociedade unida por um contrato social”.
Conforme a maxima de Lizt, seguida por Roxin “s6é pode ser punido sob os
pressupostos e dentro dos limites legais™?, a tipificacdo (criminalizacdo) de condutas
e a aplicacdo de sanc¢bes penais passam a ser limitadas ao critério do legislador e

nao ao do soberano.

63 SANCHEZ, J. M. S. A expansdo do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 97. (Colecao direito e ciéncias
afins, v. 6).

64 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal : parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p. 10.

65 SILVA, I. L. P. e. Principios penais . Salvador: Juspodivm, 2012. p. 13-15.

66 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas . 5. ed. Sdo Paulo: Atena, 1956. p. 35.

67 ROXIN, C. Politica criminal e sistema juridico penal . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 3.



32

No mesmo sentido Hungria diz que “Antes de ser um critério juridico-penal, o
nullum crimen, nulla poena sine lege é um principio (politico-liberal), pois representa
um anteparo da liberdade individual em face da expansiva autoridade do Estado”. ¢

Portanto,ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal, sendo atribuicéo de representantes do povo para legislar e intervir na
vida deste através do Direito Penal criminalizando, por conseguinte proibindo condutas.

Como dizia Lizst®, o Cédigo Penal é uma prerrogativa do delinquente
frente ao poder de intervencéo por parte do Estado, que o resguarda da onipoténcia
estatal, ou seja, a lei penal é a magna carta do delinquente, sendo este qualquer
cidaddo. Ela vai servir na verdade como meio de prote¢do do cidaddo e ndo como
meio de criminalizacdo e expiacdo aleatéria e sem garantias. Conforme leciona

Hassemer:

O principio da legalidade remonta aos seus fundamentos, e pela
observacdo das suas fontes pode-se compreender que deve ter um
significado muito especial para o ambito do Direito Penal. Ele é expresséo
da autoconsciéncia burguesa, que surgiu com o iluminismo, face ao dominio
estatal, em sua luz aparece a lei penal ndo s6 como uma Magna Charta
Libertatum do delinquente, como compreende a época mais recente, mas
em primeiro lugar como Magna Charta Libertatum do cidad&o. 7°

Hassemer ainda sobre essa tematica diz que, “os limites da liberdade que o
Direito Penal traca, ndo sdo sO os limites em face da liberdade dos demais, mas
também os limites em face da intervencao estatal”.”> Essaregressdo em matéria penal
€ um evento comum a muitos paises democraticos e que dizem viver em um Estado de
Direito, quando se sabe que aquele Estado que adentra de forma ilimitada na esfera
privada do individuo ndo pode ser considerado um Estado Democratico de Direito.

Para Zaffaroni:

A globalizacao foi precedida por uma revolugéo tecnolégica que é, antes de
tudo, uma revolugdo comunicacional. Este formidavel avanco permite que
se espalhe pelo planeta um discurso Unico, de caracteristicas autoritarias,
antiliberais, que estimula o exercicio do poder punitivo muito mais
repressivo e discriminatério, agora em escala mundial. 72

68 HUNGRIA, N. Comentarios ao codigo penal . 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 14.
69 LIZST,F.V. Aidéia do fim no direito penal.  S&o Paulo: Rideel, 2005. (Biblioteca Classica).

70 HASSEMER, W. Introducdo aos fundamentos do direito penal . Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 332.
1 |bid., p. 334.

72 ZAFFARONI, E. R. O inimigo no direito penal . 3. ed. Sao Paulo: Livraria do Advogado, 2011. v.
14, Estado e Constituicao, p. 53.
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Essa revolugdo comunicacional possibilitou a globalizacdo do debate da
politica criminal, discussédo hoje que nao reflete os ideiais garantistas. Esse discurso
punitivista atinge a sociedade através dos veiculos de comunicacao. Hoje a midia &
utilizada néo s6 para difuséo de informacgdes, mas para construir uma realidade, um
pensamento de acordo com os interesses daqueles que a conduzem.

A comunicagdo, segundo Luhmann, é a prépria seletividade que se
constroi na propria comunicacao, ela € o operador central de todos os sistemas
sociais, com base nela cada sistema observa a si mesmo assim como aos outros. 7
Os meios de comunicagdo aumentam a irritabilidade da sociedade, mas eles n&o
elaboram por si tais fatos, reais ou fictos, a questdo maior esta na crise do Estado

social e o surgimento do Estado penal, conforme leciona Wacquant:

A doutrina da ‘tolerancia zero’, instrumento de legitimacéo da gestéo policial
e judiciaria da pobreza que incomoda — a que se V&, a que causa incidentes
e desordens no espaco publico, alimentando, por conseguinte, uma difusa
sensacao de inseguranca, ou simplesmente de incomodo tenaz e de
inconveniéncia -, propagou-se através do globo a uma velocidade
alucinante. E com ela a retérica militar da ‘guerra’ ao crime e da
‘reconquista’ do espacgo publico, que assimila os delinquentes (reais ou
imaginarios), sem-teto, mendigos e outros marginais a invasores
estrangeiros — o que facilita 0 amalgama com a imigragéo. 4

A nova ordem mundial, onde os Estados vem perdendo poder frente aos
conglomerados econdmicos, onde a (hiper)mobilidade dos capitais, leva as
sociedades pés-industriais a passar por uma crise em seu modelo econémico, € o
declinio do estado do bem estar ante o estado penal. Segundo Kerstenetzky, bem-
estar social” seria“uma condicdo ou estado do bem-estar humano que existe quando
as necessidades das pessoas sao satisfeitas, os problemas sdo administrados e as
oportunidades, para que as pessoas atinjam seus objetivos, sdo maximizadas.”’

Esta nova ordem seria uma transicdo do regime de pleno emprego para
uma condicdo em que o desemprego representa um fato estrutural presente, a

passagem de uma economia orientada para a producdo para uma economia da

73 LUHMANN, N. A realidade dos meios de comunicacdo . 2. ed. Sdo Paulo: Paulus, 2011.

74 WACQUANT, L. As prisGes da miséria . 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 38.

75 Os estados de bem-estar social foram influenciados pelas teorias de John M. Keynes (1883-1946).
Devido aos niveis crescentes de desemprego a ao baixo crescimento produtivo no periodo entre
as duas guerras mundiais do século passado, Keynes prop8e a substituicdo da politica de
autorregulacdo do mercado pela politica do pleno emprego, atribuindo importancia ao Estado no
planejamento racional das atividades econdmicas.

76 KERSTENETZKY, C. L. O Estado do bem-estar social na idade da razdo : a reinvengdo do
Estado social no mundo contemporaneo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 21.



34

informacdo, a passagem da centralidade da classe operaria para a constituicdo de
uma forca de trabalho global, o capital agora ndo € mais apenas transnacional,
moével, mas global conforme leciona Giorgi.”” Analisando a crise desse antigo
modelo estatal, Giorgi vai analisar que o pos-fordismo, por ser um regime de
excessos, como sendo uma fase ciclica da economia, vai influenciar diretamente nos

mecanismos de controle social. Conforme Giorgi:

A passagem do fordismo ao pés-fordismo se entrecruza, assim, com o
progressivo esgotamento de uma soberania estatal definida com complexo
de estratégias de normalizacdo disciplinar de classe operaria e com a
emergéncia de um dominio imperial construido com base no controle
biopolitico da multiddo. 7

O controle biopolitico da populacdo é descrito por Foucault como sendo
“uma regulacao das populacdes, por um biopoder que age sobre a espécie humana,
sobre o corpo como espécie, com 0 objetivo de assegurar sua existéncia. Tem o
objetivo de gerir a vida do corpo social”. 8 Mas e o0 que seria o poder? Para Bourdieu
“0 que faz o poder das palavras e das palavras de ordem, poder de manter a ordem
ou a de subverter, € a crenca na legitimidade das palavras e daquele que as
pronuncia, crencga cuja producédo ndo é da competéncia das palavras.” 8 Ja Foucault

descreve que:

O poderndo é um objeto natural, uma coisa; € uma pratica social e, como tal,
constituida historicamente. Essa razéo, no entanto, ndo é suficiente, pois a
realidade, deixa sempre aberta a possibilidade de se procurar reduzir a
multiplicidade e adispersao das praticas de poder através de uma teoria global
gue subordine a variedade e a descontinuidade a um conceito universal. 8

A acédo de controle sobre o corpo na verdade vai mais além, ela recai
sobre a alma, o sentimento do ser que se quer controlar. O biopoder aplica-se

globalmente a populacédo, a vida e aos vivos, seus dispositivos velam principalmente

pela ‘seguranca do conjunto em relagdo aos seus perigos internos’ ou seja, eles

T GIORGI, A. de. A miséria governada através do sistema penal . Rio de Janeiro: Revan, 2006. p.
64-65. (Colegdo Pensamento Criminolégico, v. 12).

78 Pos-fordismo € uma expressdo comum na literatura econdmica, assim como socioldgico e politico,
indica um processo de transicao ‘daquilo que néo é mais’ para ‘aquilo que ainda nédo é’, refere-se a
uma fase de transicdo econdmica caracterizada pela crise do modelo fordista que seria aquela da
producdo em massa em que as grandes fabricas tendem a desaparecer do horizonte da metrdpole
pés-moderna.

™ |bid., p. 81.

80 FOUCAULT, M. Microfisica do poder . 28. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014. p. 29.

81 BORDIEU, P. O poder simbdlico . 16. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2012. p. 15.

82 FOUCAULT, op. cit., p. 12.



35

atuam no interior da populagédo. Regular e administrar o ser humano como membro
de uma espécie biologicamente constituida caracteriza as func¢des dos dispositivos
de seguranca por parte de biopoder.s2 Logo esses dispositivos reavaliam a funcéo
soberana classica do Estado.

No entanto essa funcdo estd em crise, com a mudanga econdmica no
mundo globalizado, os demais problemas ja analisados ndo permitindo mais que o0s
Estados controlem seus cidadéaos, suas vidas, seus problemas e consequentemente
gerando uma crise no controle social. Toda sociedade apresenta uma estrutura de
poder, com grupos que dominam e grupos que sdo dominados, de acordo com essa
relagdo se controla socialmente a conduta dos homens. Esse controle incidira ndo
somente sobre os grupos marginalizados, mas sobre todos os grupos.84 O ambito de
atuacao para exercer o poder e especificamente o controle social se materializa de
véarias formas, mas o objeto do presente estudo é a sua realizacdo através do Direito
Penal influenciado por uma politica criminal de intervencdo méaxima. Essa realidade
€ um reflexo das manifestacdes dos atuais sistemas de controle social mundo a fora,
que representam uma mudanca também nos valores e necessidades sociais em

repreender a criminalidade:

Na verdade, a passagem de uma criminalidade de sangue para uma
criminalidade de fraude faz parte de todo um mecanismo complexo, onde
figuram o desenvolvimento da produgdo, o aumento das riquezas, uma
valorizacgédo juridica e moral maior das relacdes de propriedade, métodos de
vigilancia mais rigorosos, um policiamento mais estreito da populacéo,
técnicas mais bem ajustadas de descoberta, de captura, de informacéo: o
deslocamento das praticas ilegais € correlato de um extensao e de um
afinamento das praticas punitivas. 8

O que Foucault chama de afinamento das praticas punitivas na realidade
€ seu alargamento desmedido e sem critérios racionais, desrespeitando o0s

principios fundantes do Direito Penal que regem um Estado Democrético de Direito.

8 CANDIOTTO, C. Cuidado da vida e dispositivos de seguranca: a atualidade da biopolitica. In:
CASTELO BRANCO, G.; VEIGA-NETO, A. (Org.). Foucault : filosofia & politica. Belo Horizonte -
MG: Auténtica, 2011. p. 84-85.

84 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro : parte geral. 8. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. v. 1.

8 FOUCAULT, M. Vigiar e punir : nascimento da prisdo. 37. ed. Petropolis: Vozes, 2009. p. 75.
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2.3 O Reflexo desta Expansao no Direito Penal Brasi  leiro

Muitos criticam a legislacdo penal brasileira, uns afirmam que a mesma é
ultrapassada, do século passado, da década de quarenta, que estaria precisando
ser atualizada, aprimorada. Em tempos de novos riscos, da difusdo do medo e da
sensacdo de inseguranca é temeraria qualquer alteracdo legislativa em matéria
penal. Existe em curso uma discussdo em face da elaboragdo de um novo Cédigo
Penal 8 que esta cheio de exemplos de criminalizacbes desnecessarias, aumento de
sancdes e criacdo de mecanismos que dificultam o desencarceramento.

O que deveria ser uma atualizacdo no sentido de evoluir, na verdade vai
trazer um retrocesso ao sistema penal brasileiro. As liberdades individuais mais uma
vez serdo cerceadas com base no discurso falacioso da seguranca, do combate a
criminalidade. Infelizmente, o Brasil ndo passou alheio pelo fenbmeno do
etiquetamento®” do Direito Penal. Wacquant apresenta uma breve analise sobre a
realidade brasileira:

Assim, a partir de 1989, a morte violenta € a principal causa de mortalidade
no pais, com o indice de homicidios no Rio de Janeiro, em Sao Paulo e
Recife atingindo 40 para cada 100.000 habitantes, ao passo que o indice
nacional supera 20 para cada 100.000 (ou seja, duas vezes o indice norte-
americano do inicio dos anos 1990 e 20 vezes o nivel dos paises da Europa
ocidental). A difusdo das armas de fogo e o desenvolvimento fulminante de
uma economia estruturada da droga ligada ao trafico internacional, que
mistura o crime organizado e a policia, acabaram por propagar o crime e 0
medo do crime por toda parte no espaco publico. Na auséncia de Qualquer
rede de protecdo social, é certo que a juventude dos bairros populares
esmagados pelo peso do desemprego e do subemprego crbnicos
continuara a buscar no “capitalismo de pilhagem” da rua (como diria Max
Weber) os meios de sobreviver e realizar os valores do codigo de honra
masculino, ja que consegue escapar da miséria no cotidiano. O crescimento
espetacular da repressdo policial nesses Ultimos anos permaneceu sem
efeito, pois a repressdo ndo tem influéncia alguma sobre os motores dessa
criminalidade que visa criar uma economia pela predacdo ali onde a
economia oficial ndo existe ou ndo existe mais. 8

86 O Projeto de Lei do Senado (PLS) 236/2012, que reforma o Codigo Penal Brasileiro, aprovou nesta
terca-feira (17) o relatorio final elaborado pelo senador Pedro Taques (PDT-MT). A proposta, que
teve por base anteprojeto proposto por uma comissdo de juristas, sugere penas maiores para
crimes contra a vida, aumenta o rol de crimes hediondos e torna mais rigoroso o modelo de
progressdo de penas, impondo ao condenado por crime mais grave tempo maior sob regime
fechado nos presidios, como mostra: BRASIL. Senado Federal. Projeto de lei do senado n° 236,
de 2012 - (Novo Caodigo Penal ). Brasilia, DF: Senado Federal, 2013.

87 A criminalidade ndo é caracteristica de uma conduta, mas o resultado de um processo de atribuicéo, de
uma estigmatizagdo, a criminalidade é uma etiqueta, conforme HASSEMER, W. Introducédo aos
fundamentos do direito penal . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 101.

88 WACQUANT, L. As prisbes da miséria . 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 10-11.
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Na linha de pensamento do Law and Order, surgiu a Lei dos Crimes
Hediondos (Lei 8.072/90) que €, sem duvida, uma demonstracdo politico-criminal
desproporcional e radical,®® sendo também um exemplo do etiguetamento da lei
penal, taxando de hedionda uma conduta sem ao menos utilizar-se de um critério de
razoabilidade. Portanto, aqueles crimes assim considerados sdo aqueles mais
recorrentes, praticados mediante violéncia a pessoa, que a midia noticia com
frequéncia e consequentemente, que a populacdo acredita ser vitima em potencial
de tais condutas. Torna-los hediondos, segundo 0 senso comum, seria necessario
para debela-los, ledo engano.

Essa (re)evolugcdo desta legislacdo na realidade tem sido, nas ultimas
décadas, um recrudescimento sem medida ou qualquer critério racional como ja
afirmado, ndo havendo motivos racionais que ao menos o justifique,nem que o legitime.

Apéds a redemocratizagdo nacional, logo no inicio da década de noventa,
0 que se percebeu na legislacdo em matéria penal foi uma verdadeira enxurrada de
leis, a exemplo de: da lei dos crimes hediondos; dos crimes contra a ordem tributaria
e econdmica; dos crimes contra as relacbes de consumo; dos crimes contra o
consumidor (inseridos no Cdédigo de Defesa do Consumidor); do crime de tortura, e
varios outros tipos penais. Estes ultimos tendo sido criados logo no inicio da década
de noventa como uma forma de adequar ao Cdédigo Penal Brasileiro, que é da
década de quarenta, e a Constituicdo Federal brasileira recém-promulgada em 1988.

Atualmente o Congresso Nacional esta discutindo um projeto de lei para a
criagdo de um novo Cdédigo Penal, no projeto de lei inicial j& constavam mais de
quinhentos artigos, comparando com o Cddigo em vigor que possui apenas
trezentos e sessenta. Pode-se perceber que o possivel novo Cédigo Penal sera o
mais puro exemplo de expansdo do Direito Penal no Estado Brasileiro. Mas e o
principio da intervencdo minima, a ultima ratio, a subsidiariedade? O legislador
patrio pouco tem observado tais principios legitimadores do Direito Penal e
atendendo a uma sede expansionista da sociedade brasileira, influenciada pelo
apelo midiatico, e de uma vampirizacdo da legislacdo penal, nas palavras de

Ripollés®. Mas que vem a ser essa vampirizacdo? A sociedade tem sede de

89 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A. D. Sistema penal e politica criminal . Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 92.

% RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada . Republica Argentina: Julio Cesar Faira
- Editor, 2007.



38

sangue, o Cdédigo Penal, ao invés de ser o Cadigo do delinquente (cidadao) tem se
transmudado em Caédigo da vitima como bem afirmou Lizste:.

O Direito penal, em seu formato de um estado de Direito liberal, € um
instrumento flagrantemente inadequado para apoiar objetivos politicos, controlar
situacdes probleméticas ou prover a ampla prevencdo de situacdes perigosas. Ao
contrario, seu instrumental € pesado, anacrénico e desigualmente fraturado em suas
possibilidades de produzir efeitos.®2 Segundo Hassemer, sua estrutura pesada nao
Ihe permite contribuir para o estabelecimento de objetivos e meios de solucdo de
problemas que permitam versatilidade, abertura para o futuro e flexibilidade
condizente de perturbacdes inesperadas. Seu emprego so € permitido depois que o
ilicito ja se consumou (“direito penal do fato”), na verdade, tarde demais para uma

prevencao efetiva.

91 LIZST, F. V. Tratado de direito penal alemdo . Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. t. 1.
92 HASSEMER, W. Direito penal : fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2008. p. 227-228.
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3 RACIONALIDADE LEGISLATIVA E POLITICA CRIMINAL: O DEBATE SOBRE
OS FUNDAMENTOS DO DIREITO PENAL

Neste capitulo sera avaliado um possivel conceito de racionalidade legislativa
dentro dos critérios norteadores de uma politica criminal social, democratica,
abalizada em critérios fundantes do Direito Penal. Mas para isso antes € preciso
uma analise das fases de um processo legislativo, para a diante procurar definir um
conceito de racionalidade segundo as teorias que buscam dar alguma legitimidade
ao Direito Penal, justificar a sua necessidade e finalidade.

Para isso serd abordado a contradi¢cdo entre a expansao da legislacao penal
e sua aplicabilidade ou eficiéncia meramente simbdlica, utilizando-se para tal fim os

principios essenciais que fundamentam o Direito Penal.

3.1 A Dindmica da Legislacdo Penal e um Conceito de  Racionalidade

Atualmente um projeto de lei em matéria penal possui um rito célere a
depender dos interesses de ocasido. Um novo crime para tutelar algo que poderia
ser regido por qualquer outro ramo do Direito, ou até mesmo algo que nao carece de
regulacdo legislativa, mas apenas instrucdo ou didlogo pode ser rapidamente
discutido, votado, aprovado e sancionado, a depender do interesse estatal em dar

uma resposta imediatista e ineficiente a um problema social.

3.1.1 A Fase Pré-Legislativa

O processo legislativo que define aformacao e o nascimento,no caso,de uma
lei penal e que é definida na Constituicdo Federal de 1988, segundo o proprio texto
constitucional apenas a Unido tem competéncia material para legislar em matéria

penal.®

93 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
[...]
Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:
| - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do
trabalho. BRASIL. (Constituicdo, 1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Texto Atualizado. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2015.
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Segundo Ripollés®, é preciso analisar a importancia de uma fase anterior
ao processo legislativo: a fase pré-legislativa, na elaboracdo das leis. Acredita-se na
relevancia do estudo de tal fase nesse momento, pois ela se adequa a situacao
brasileira de expansionismo de leis na seara penal.

A primeira etapa seria um processo espontaneo, no qual se faz creditar
na existéncia de uma “disfuncdo social™s, seja esse real ou aparente e na
necessidade de intervencdo penal. Os possiveis responsaveis por esse pensamento
seriam forcas politicas, sociais ou econdmicas, institucionalizadas ou nao, e os
meios de comunicagdo. Tida a disfuncdo social como existente, a primeira fase
termina, iniciando-se outro processo espontaneo (segunda fase) no qual se
vislumbra a possibilidade de modificacdo do sistema juridico-penal para sua
adequacao a nova realidade. Nessa fase ha o mal-estar social, o risco de ser vitima,
o medo de ser vitima, a preocupagdo com o0s hiveis de delinquéncia e a modificacdo
da conduta para evitar ser vitimass.

Ja na terceira etapa, a preocupacdo com 0s niveis de delinquéncia se
vincula ao que se chama de atividades punitivas, que constituem um parametro das
opinides politico-criminais de uma sociedade. E que também se configura como um
juizo de valor, apoiado em componentes cognitivos e emocionais, que tem origem,
principalmente, pelo contato com o0s meios sensacionalistas que pregam o
recrudescimento do Direito Penal.

Na penultima etapa, ha um condicionamento parcial do comportamento, o
mal-estar comecga a se efetivar, o desajuste social tem maior visibilidade, criando
assim um auténtico problema social. Isso ocorre através dos meios de comunicacao
social que apontam o problema e reiteram casos similares, gerando, assim, uma
sensacao de que existe uma onda de criminalidade. E, a partir disso, é dado lugar a
formacdo de uma opinido publica/publicada, que deve ser entendida como o
pensamento daqueles que determinam o conteddo dos meios de comunicacao, e
nao a opinido da sociedade como um todo. Todavia, ainda ndo ha capacidade de
transcender a fase pré-legislativa.

Na ultima etapa devera ocorrer uma transformacao da opinido publica em

uma proposta de resolucdo do problema social apontada. Para isso, busca-se a

9% DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 20.
% |bid.
% |bid.
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respeitabilidade social, por meio da analise das possibilidades para a resolucdo do
problema, culminando com propostas que possivelmente irdo ultrapassar a fase pré-
legislativa, modificando a esfera juridico-penal®’.

No entanto, antes mesmo do Congresso Nacional iniciar a discutir, deliberar
e votar um projeto de lei em matéria penal existe todo um movimento, uma
mobilizacdo social, conforme explicitado, que Ripollés chama de grupos de pressao
especializados, que se apropriamdo problema até entéo radicado na opinido publicas.
Grupos que podem ser formados de diversas formas: grupos da sociedade civil,
feministas, ecologistas, consumidores, socioecondmicos, associacoes de classes e,
por vezes, até grupos pacifistas.

Todavia, nemsempre os interesses ideoldgicos tém finalidade altruista, por
muitas vezes esses grupos sao manobrados e utilizados, por seus representantes
ou mesmo pela midia, para defender interesses que fogem ao seu fim primordial ou
gue sejam contrarios aos interesses e necessidades da coletividade como um todo.
Ao citar o caso de grupos pacifistas, este € o maior exemplo como a questéo foge
totalmente a sua finalidade, como clamar pelo fim da violéncia, da criminalidade se
muitos representantes ou integrantes destes grupos clamam por leis penais mais
severas, por penas mais longas, por pena de morte!? Eles acreditam, muitos tém
certeza, que legitimando a violéncia estatal através do Direito Penal irdo debelar a
violéncia existente no meio social. Infelizmente isso ocorre em face de toda uma

crise de disfuncéo social, segundo Ripollés:

O processo socioldgico desencadeado por uma decisao legislativa penal tem
inicio com o éxito de um agente social em tornar crivel a existéncia de uma
disfuncéo social, e que necessita, portanto, de algum tipo de intervencgéo penal.
Por disfuncao social deve-se entender, em linhas gerais, a falta de relacao
entre determinada situacdo social ou econdémica e a resposta ou falta de
resposta que a ela da o subsistema juridico, nesse caso o Direito Penal. 9

Essa disfuncéo social precisa ser sentida, ela precisa ser conhecida pela
sociedade. Isso se dara principalmente através dos meios de comunicagcao que irdo
disseminar aqueles dados ligados a violéncia e a criminalidade fazendo nascer um

permanente sentimento de ser vitima em potencial. O medo disseminado em face da

ocorréncia de novos crimes faz nascer um sentimento de clamor por atitudes

97 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
% |bid.
% |bid, p. 21.
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punitivas, como se o castigo, a pena pela pratica de um crime fizesse com que se
restaurasse aquela situagao anterior.

Esta fase caracteriza-se por ser muito volatil, um fato hoje noticiado que
causa perplexidade no corpo social e faz com que este pugne por uma resposta
estatal em coibir tal pratica, podendo ser de repente substituida por outro fato, outra

noticia que aumente mais ainda a sensagao de mal-estar social. Conforme Ripollés:

O mal-estar social existente precisa concretizar-se através de um processo
comunicativo de intercdmbio de opiniGes e impressdes, processo que, por
um lado, reforgara a visibilidade social do desajuste social e do mal-estar
que este cria, e por outro, outorgard a essa disfuncdo social a
substantividade e autonomia necessdrias para que seja considerado um
auténtico problema social. [...] A opinido publica, assim considerada, € um
estado de opinido, isto €, uma interpretacdo consolidada de certa realidade
social e um acordo bésico sobre a necessidade e o modo de influir sobre a
mesma. O que ndo costuma ser € um programa de acao, legislativa ou de
outro tipo, devido ao fato de que ainda se move em excessivo nivel de
generalidade. 100

Esse mal estar, com o surgimento de um estado de opinido onde aquela
sociedade composta majoritariamente de classes passivas: pensionistas,
desempregados, consumidores, aposentados, como Sanchez©! denomina, sujeitos
do bem-estar, irdo cobrar do Estado a solucdo deste mal-estar social em face do
avanco da criminalidade.

Com as grandes transformacdes que ocorreram nas sociedades
ocidentais, e a reestruturacdo do capitalismo com a crise do estado do bem-estar
social, novas formas de controle social passaram a ser formuladas. Formas estas
que dentre elas justamente o Direito Penal que tem sido utilizado como primeira
solucdo para muitos dos conflitos sociais que surgem em decorréncia desta
disfungéo gerada pelos riscos oriundos desta nova realidade.

Esse discurso busca o controle social com a difusdo de noticias sobre o
aumento da criminalidade que alimentam a (0o sentimento) inseguranca na
populacdo e que, por sua vez, passa a exigir uma resposta estatal imediata. Uma

exigéncia que seja possivel dizer por meio de leis mais severas, da criagdo de novos

100 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 28-31.

101 SANCHEZ, J. M. S. A expanséao do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 64. (Colecdo direito e ciéncias
afins, v. 6).
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tipos penais, bem como do recrudescimento das penas aos crimes ja existentes,
sendo o0 ponto mais caracteristico e temeréario desta fase pré-legislativa.

Segundo Ripollés, nessa fase, o que é um estado de opinido deve se
transformar em um programa de acao, desconsiderando as generalidades do senso
comum, dirigindo-se a oferecer propostas de resolugdo do problema social
suscitado.’2 No entanto, a realidade é bem diferente, ante o avanco da violéncia
praticada por menores de idade, gerando uma disfuncdo na sociedade, e as
propostas apresentadas séo: reducao da maioridade penal; majoracao das medidas
socioeducativas aplicadas a adolescentes; pena de morte e outros absurdos.

Um parlamentar que apresenta um projeto de lei visando a reducgédo da
maioridade penal desconhece o préprio texto constitucional que proibe tal discussao
legislativa. Mas existem inumeros projetos de lei e de emenda a Constituicao
visando a reducdo da maioridade penal que seriam eles passiveis de votagdo?
Certamente. Mas por que ndo sédo postos em votagdo entdo? Porque basta ter o
minimo de discernimento para compreender que um direito fundamental,1°3 previsto
no texto constitucional, ndo é passivel de supressdo, mesmo que por emenda a
Constituicao, é clausula pétrea. E mesmo se nao fosse ndo seria o encarceramento
de adolescentes que iria debelar os atos de violéncia, considerados atos
infracionais, praticados por aqueles.

Esses projetos, essas discussdes estdo sempre em voga em face dos grupos
de pressao, formados e fomentados principalmente pela midia. A opinido publica (ou
opinido publicada) é fruto de uma tarefa especializada, e que é realizada pelo que se
poderia considerar um grupo de pressdo, a midia.24 A criacdo de uma situacdo de
mal-estar social deflagrada ou incrementada pelo discurso da punicdo, do exercicio
do poder punitivo estatal sem medidas deflagra a fase seguinte que seria a fase
legislativa, onde vai-se criar dispositivos penais através de decisdes legislativas
voltadas ao interesse da plateia. Essa prética cria dispositivos imprecisos, criminaliza
situacdes de perigo abstrato que nao apresentam realmente perigo, ou, sequer dano
efetivo a algum bem juridico carente de protecdo penal. O legislador deixa-se levar

pelaemocao e despreza a razéo, a suafuncéo deixade ser a que deveria cumprir ade

102 D|EZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 32.
103 A menoridade penal prevista no texto constitucional é considerada por boa parte da doutrina como

uma clausula pétrea.
104 |bid., p. 36.
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legislador e passa a ser a de apaziguador de conflitos sociais através de dispositivos
que desprezam qualquer técnica ou teoria na elaboracdo daquela legislagéo.

O cerne da questéo €, antes de adentrar nas fases da legislacdo penal,
discutir uma possivel teoria da legislacdo e sua relagdo com a dogmatica juridica e

as demais ciéncias juridicas, conforme leciona Atienza:

Adogmaticajuridica pode ser considerada o niicleo da expressao Ciéncia do
Direito, que € mais ampla, englobando, também, a Sociologia do Direito, a
Filosofia do Direito, a Historia do Direito, etc. E 0 mesmo acontece com a
‘Ciéncia da Legislacdo’, cujo estudo admite variadas perspectivas,
distinguindo-se, de certa forma da Dogmatica Juridica, ja que esta parte das
leis, normas legais, como uma realidade ja dada abordando os problemas
relacionados com a interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. 195
Mas é necessarioressaltar que se a midia hoje forma um grupo de pressao
forte sobre a grande massa com o intuito de fazé-la clamar por leis mais severas,
iIsso se explicaem parte pelo fato dos grandes grupos de comunicagao estar inseridos
no mercado econdmico globalizado. Conforme Sanchezs a natureza econémica dos
fendbmenos da globalizacdo e da integracdo, o Direito Penal é, obviamente, um

produto politico e, em particular, um produto dos Estados nacionais do século XX.

3.1.2 A Fase Legislativa

Aqui ocorrera a positivacdo daquela problematica, a iniciativa legislativa,
sua deliberacdo, aprovacdo e sanc¢ao, pronto, esta em vigor a solucdo de todos
agueles problemas clamados na fase pré-legislativa. Mas infelizmente o tempo
mostrara que todo aquele procedimento foi em vao, o discurso da criminalizagéo, do
encarceramento sacia inicialmente a intranquilidade social, mas nao resolve a
questao da criminalidade.

Nesta fase incluem-se desde 0 momento em que o parlamentar da inicio
a discussdao, dentro da sua casa legislativa, daquele projeto, até o momento que o
aprova. Aqui sim a teoria da legislagdo, as reais necessidades de tipificagdo, as
finalidades racionais da lei penal deveriam ser consideradas. No entanto, aquele

projeto geralmente ja é recebido permeado com o discurso tendencioso e ideoldgico

105 ATIENZA, M. Contribucién a uma teoria de la legislacion . Madrid: Civitas, 1997. p. 16-17.

106 SANCHEZ, J. M. S. A expanséao do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades
pés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 104. (Colecéo direito e ciéncias
afins, v. 6).
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da fase anterior. A proposi¢cdo de emendas ao projeto deve obedecer ao interesse
para o qual ele fora apresentado, reprimir a violéncia, majorar penas, aumentar a
segregacao. Algum ponto contra tais fins € um ponto fora da linha, de encontro ao
discurso, geralmente desprezado e nao atendido’.

A sociedade atualmente vive sob o signo da inseguranga, a violéncia
amplamente propagada, somada ao aumento da pobreza e a concentracdo de
riqueza provocando um resultado devastador sobre os animos sociais, tais anseios
ressoam nas casas legislativas, sejam os representantes do povo, os deputados, ou
0s representantes dos estados, os senadores. Essa ressonancia € ouvida
justamente nesta fase, no momento de dar uma resposta a sociedade, aos eleitores,
de justificar a funcdo que exercem. Mas que funcdo? Cerceando cada vez mais, a
cada dia que passa as liberdades individuais dos cidaddos sob o discurso de
combate a criminalidade? Essa € a realidade da maioria dos projetos e dispositivos
legais aprovados em matéria penal.

Em face das condicbes da realidade social, o Estado reduz a intervencao
em matéria social e endurece a legislacdo penal, transformando o direito penal na
principal forma de combate aos problemas sociais, retirando seu carater de
aplicabilidade somente em ultima ratio. Existe uma substituicdo do estado do bem-
estar social pelo estado policial e penitenciario.:¢ Essa realidade vai de encontro aos

preceitos basilares do Direito Penal, conforme Callegari:

O fendmeno expansivo experimentado pelo Direito Penal contemporéneo, em
especial no que diz respeito arealidade brasileira, demonstra que o legislador
em matéria penal ainda custa a assimilar que as normas penais devem estar
construidas sob forte base de garantias, o que significa que os preceitos
incriminadores devem respeitar os direitos e garantias fundamentais
preconizados pela Carta Politica. Assim, os fundamentos na construgcéo das
leis penais devem ser racionais, o que significa que a lei penal deve seguir
0s principios e garantias e ser efetiva e nao meramente simbdlica. 19

Essa expanséo, como efeito imediato dos anseios sociais, em verdade vai
usurpar as liberdades sociais conquistadas ao longo da evolucdo humana. Um
Estado democratico de Direito € baseado num compromisso firmado numa Carta maior

de onde nascem todos os demais dispositivos legais, os quais devem observar
aquela como fonte de legitimidade e de limitag&o a intervencédo estatal. A simbologia

107 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

108 WACQUANT, L. As prisGes da miséria . 2. ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2011. p. 9.

109 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A.D. Sistema penal e politica criminal . Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 119.
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dada a uma lei penal atualmente é de apaziguar, resolver os problemas sociais, sem

buscar uma efetividade para a qual uma lei penal deve realmente nascer.

3.1.3 A Fase Pos-Legislativa

Porconseguinte, existe um conjunto de atividades, de analises e avaliacdes
dos diversos efeitos da deciséo legal apds sua entrada em vigor, e perdura até o
momento em que se questiona se ela € socialmente necessaria, suficiente, se é
realmente adequada para aquela disfuncéo social, qual seja a criminalidade?°.

Nesta fase existem trés etapas distintas, a da ativacdo, da avaliacdo e
das consequéncias!!t, a serem analisadas a seguir.

A etapa de ativacdo € de fundamental importancia, segundo Ripollés ela
diz respeito ao fato de que certos agentes sociais suficientemente influentes se
mostrem interessados em conhecer as consequéncias da intervencao legislativa
correspondente.l12 Seriam estes 0s grupos de pressao que pugnam pela elaboracao
de noveis dispositivos penais como a midia, os pacifistas ou grupos de pressédo de
vitimas, por exemplo, que atuardo impulsionados pela busca ou reafirmacéo do seu
equilibrio emocional.

A avaliacao é feita através de meios pessoais, materiais e metodoldgicos. A
analise com base nos meios pessoais deveria ser realizada por profissionais do
Direito capacitados em analisar os aspectos racionais de necessidade, suficiéncia,
obediénciaaos principios penaise ao texto constitucional. Estes profissionais existem,
mas raros sao aqueles que se propdem a discutir essa tematica de forma adequada,
avaliando ndo somente com os olhos da dogmatica penal, mas sim com a
interdisciplinaridade que a demanda necessita. As caréncias metodolégicas séo
relevantes, antes de tudo, falta o que poderia chamar-se de substrato experimental ndo
programado sobre o qual poderiam edificar-se as avaliagcbes concretas.!!? Faltam
pesquisas gquantitativas e qualitativas a respeito da real utilidade daquele novel
dispositivo em vigor, e da sua aplicabilidade pratica em combater aquele fato que a

fez nascer. Dentro darealidade nacional pode-se dizer que existem dados isolados em

110 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 62.
111 |bid., p. 63-70.

112 |bid., p. 63.

113 1bid., p. 68.
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relacdo aestados ou cidades, no entanto, o Brasil carece de um programa nacional de
pesquisa e avalicdo em face das decisdes legislativas concretas em matéria penal.

A Ultima etapa, a transmissdo dos resultados, vai além do indice de
confiabilidade ou validade das constatacbes em relacdo ao dispositivo legal em
andlise. Deve-se garantir uma adequada difuséo dos resultados, ndo devendo estes
ficar restritos a circulos de confidencialidade, mesmo que tais resultados tragam
ainda mais alarde a sociedade.!* Esse alarde geralmente existe com a ocorréncia
criminosa e a sancéo de forma branda, proporcional ou até mesmo a nao punicdo do
autor do fato. Mas a condenacéo de inocentes, a imputacdo de crimes de perigo
abstrato a pessoas que ndo chegaram a criar situacdo alguma concreta de perigoou a
limitacdo, cada vez mais acentuada, das liberdades individuais ante a criminalizacao
a cada dia mais acentuada, ndo gera alarde algum.

A percepcao desta avaliacao talvez venha a ocorrer tarde demais, quando
aguele cidadéo, que se identifica geralmente com o processo de vitimizacdo, se
encontrar autuado por algo que néo representa uma conduta realmente atentatoria a
sociedade, ird repensar na racionalidade e necessidade daquele dispositivo. Ai sera
tarde, a sociedade que clama por uma intervengao penal desmedida como forma de
controle social ja estara cerceada pelo estado penal, onde existirA um sistema penal

maximo e uma cidadania minima. 115
3.1.4 Um Conceito de Racionalidade

E preciso fixar um norte sobre o que vem a ser ent&o a racionalidade de
uma lei penal, qual seria o critério ou balizas para determinar se um dispositivo legal
seria racional ou ndo. Segundo o pensamento de Ripolléstis, fundado em Atienzal'?,
a racionalidade ética € que marca o ambito de delimitacdo das demais esferas da
racionalidade.1® A racionalidade ética pertence ao critério democratico, isto €, uma

vez asseguradas em principios estruturais, nas referéncias éticas, permitira legitimar

114 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 70.

115 ANDRADE, V. R. P de. Sistema penal maximo x cidadania minima : cédigos da violéncia na era
da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

116 DIEZ RIPOLLES, op. cit.

17 ATIENZA, M. Contribucién a uma teoria de la legislacion . Madrid: Civitas,1997.

118 HOMMERDING, A. N.; LYRA, J. F. D. da C. Racionalidade das leis penais e legislagcao penal
simbdlica . Rio de Janeiro: LMJ Mundo Juridico, 2014. p. 47-49.
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decisdes legislativas concretas, mesmo em face das controvertidas racionalidades
subsequentes e na inter-relag&o entre elas.

Através da discussdo em torno da racionalidade ética se revela um
sistema de crencas, cultura e histdria que sustentam uma determinada coletividade,
e a qual condiciona um processo legislativo. Ha a discussédo da figura dos politicos,
auxiliados ou nao por juristas na elaboracdo de dispositivos legais penais. Ndo é

possivel excluir do Direito o seu carater politico, segundo o pensamento de Warat:

O Direito cumpre a sua funcao de condi¢cdo de sentido, se funciona como um
mecanismo simbdlico, negando-se simultaneamente, seu carater legalista e
cientificista, na medida em que, afastando-se dos pressupostos que
predominam em sua doxa instituida como ciéncia, passa a fazer uma opcgao
para a producéo politica das significagdes, para um processo de autonomia,
entendido com vinculo criativo com o outro. 1%°

Em face desta mistura de crencas, cultura e historia, ha necessidade de
se delimitar um valor ético e moral. Os valores morais tém validade universal, para
qualquer um, enquanto um valor ético € valido dentro de determinada coletividade a
partir da auto compreenséo compartilhada por seus integrantes. A respeito da ética,

relacionada com o Direito Penal, leciona Ingenieros:

A ética (funcdo normativa da adaptacao individual ao meio), e o direito penal
(organizagdo defensiva do meio contra a inadaptacdo do individuo) se
transformam continuadamente, de acordo com as modifica¢gBes incessantes
da mentalidade social, refletida em todas as instituicdes. 120

Tracando um paralelo entre os pensamentos de Warat e Ingenieros
chega-se a um ponto em comum que o mundo da vida é compreendido como uma
fonte de condi¢des para a acdo comunicativa e, as estruturas simbdlicas, que entre
elas, o Direito, que mantém uma funcao interna com a razdo comunicativa.

Neste mesmo sentido, Zaffaroni e Pierangeli, aduzem que:

Todo pensamento penal, que ostente ou oculte uma base filoséfica idealista,
acaba sendo alienante, pois encobre o verdadeiro ser do homem, Somente
a alienacdo nos pode conduzir a um pensamento que cré que conhecer
implica criar, que conhecer o mundo implica ‘pér’ o mundo. O conhecimento
ndo pode criar o ente, mas apenas torna-lo compreensivel (HEIDEGGER).
O caminho do conhecimento ndo pode seguir uma direcdo arbitraria, ndo
pode ser disposto pelo homem de qualquer maneira; 0 mundo ndo pode
esgotar-se numa mera transcendéncia subjetiva, mas todo questionamento

119 WARAT, L. A. Introdugdo geral ao direito : interpretacdo da lei: temas para uma reformulacao.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1994. p. 29.
120 INGENIEROQS, J. Criminologia . S&o Paulo: Monteiro Lobato & Co., 1924. p. 14.



49

€ uma busca, e toda busca tem sua direcao, que € indicada por aquilo que
se busca (HEIDEGGER). 12!

Através de uma intersecdo entre Heidegger, aqui citado por Zaffaroni e
Pierangeli,e o pensamento de Warat, chega-se a um ponto em comum. Tal ponto em
comum no que cabe relacionar ao fato de que o Direito possui uma fungéo de
condicdo de sentido, que funciona como um mecanismo simbdlico, negando-se
simultaneamente, seu carater legalista e cientificista, que o conhecimento ndo cria
aquele ser sob o qual se conhece.

Portanto, os agentes politicos, nessa interacdo comunicativa, fundada nas
crencas, na historicidade e na ética daquela coletividade que eles representam, vao
racionalizar esta convivéncia através do direito positivo.

Restringindo a discussdo em torno do critério de racionalidade as leis
penais, objeto da presente pesquisa, a regulacdo pelo direito penal positivo,
segundo Ripollés, deve observar como contornos basicos de uma intervencéo penal
legitima e racional, os principios de protecdo, principios de responsabilidade e
principios de sancao,?2 principios estes a serem analisados em topico proprio.

Dentro desse processo comunicativo, entre os representantes da sociedade
gue possuem competéncia constitucional para legislar em matéria penal, a questéo
daracionalidade dessa espécie legislativa é tema controverso sob a otica de quem faz
a analise. O ponto adotado nessa pesquisa é a Otica social, ou seja, da sociedade,
nao sendo considerados os discursos utilitaristas para declarar racional um dispositivo
penal como mero instrumento de controle social.»2 E preciso romper esse paradigma
que o Direito Penal foi criado para servir precipuamente como instrumento de

controle social, essa discusséo sendo retomada ao final do presente trabalho.
3.2 As Teorias que Legitimam a Intervencao Penal

Para Radbruch:

A teoria do direito penal distingue, tradicionalmente, duas espécies de
problemas: os relativos ao direito de punir e os relativos ao fim da pena. O
problema do fundamento do direito de punir formulou-se, pela primeira vez,
numa época em que nao existia ainda, em face do individuo, um Estado

121 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro. 8. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. v. 1, parte geral, p. 321.

122 p|EZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 92.

123 CONDE, F. M. Direito penal e controle social . Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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fundado numa vontade coletiva, na vida do qual aguele tomasse uma parte
ativa. Foi durante essa situacdo que se sentiu a necessidade de justificar,
em nome dos fins do Estado, as penas impostas aos diversos delitos. 124

A questéo da justificativa dos fins da pena criminal é tdo velha quanto a
propria historia do direito penal, e no decurso dessa longa historia, tem-se discutido,
vivamente e sem solugbes de continuidade, pela filosofia (tanto pela filosofia geral,
como pela filosofia do direito), pela doutrina do Estado e pela ciéncia (global) do
direito penal.’?> Tal discusséo é necessaria ante o surgimento de um paradoxo, como o
Estado, criado, dentre outras finalidades, para proteger o cidadao, tera legitimidade
para praticar um ato de violéncia contra ele? Segundo Bitencourt, “pena e Estado sao
conceitos intimamente relacionados entre si.” 126 O desenvolvimento do Estado esta
intimamente ligado ao da pena. No entanto, quem bem explicou essa contradicdo foi

Lyra, nessa passagem citando cladssicos do movimento iluminista:

Beccaria confessou ascendéncia em Rosseau e de Montesquieu, sendo que,
baseado no primeiro, colocou estatese fundamental: diante do delito, ha duas
partes: o soberano, que afirma a violag&do do contrato social, e o acusado, que a
nega. E preciso que, entre os dois, exista um terceiro, para decidir a
controvérsia. Esseterceiro € o0 magistrado, cujas sentencas nao devem sofrer
apelacdo, e cuja tarefa é simplesmente resolver se ha ou nao delito. 127

A posicéo do autor € clara em defender a independéncia, a autonomia e a
imparcialidade do julgamento. No entanto a questdo é que Lyra sintetizou o possivel
paradoxo ante a possibilidade do Estado (ndo é uma mera possibilidade, mas um
dever) de julgar aquele que venha a cometer um crime, sendo este, parte do seu
corpo social que ele, o Estado, deve proteger. A finalidade da sancéo aplicada ainda
é tema de tormentosa discussao.

Conforme Dias:

Arazao de um tal interesse e da sua persisténcia ao longo dos tempos esta
em que, a sombra do problema dos fins das penas, € no fundo toda a teoria
do direito penal que se discute e, com particular incidéncia, as questbes
fulcrais da legitimacé&o, fundamentacéo, justificacdo e funcdo da intervencéo
penal estatal. Por isso se pode dizer, sem exagero, que a questdo dos fins
das penas constitui, no fundo, a questdo do destino do direito penal e, na
plena acepcédo do termo, do seu paradigma. E por isso também qualquer

124 RADBRUCH, G. Filosofia do direito . 4. ed. Coimbra: Sucessoa, 1961. v. 2: Temas Filosoficos,
juridicos e sociais, p. 83. (Coleccéo Stvdivm).

125 DIAS, J. de F. Temas basicos da doutrina penal.  Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 65-66.

126 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal : parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo -
SP: Saraiva, 2009. p. 83.

127 LYRA, R. Comentérios ao cédigo penal . 2. ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955. v. 2, p. 20-21.
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andlise dos fundamentos do direito penal ndo pode ainda hoje furtar-se a
tentativa de fazer o ponto da querela sobre as finalidades da pena criminal e
de divisar os caminhos do futuro préximo. 28

A pena, como bem definiu Bruno, é “um desses fatos sociais de validade
universal, no tempo e no espaco, do qual nenhum povo prescinde e, como observa
Maurach, se quiser prescindir se dissolve.” 12

Existem trés teorias que fundamentam a pena: as teorias absolutas ou da
retribuicdo, as teorias relativas ou preventivas da penae as teorias mistas ou ecléticas.
Segundo ainda Bruno, o debate emtorno da finalidade da penaé “tema evidentemente
de ordem extrajuridico, que nao integra a ciéncia do Direito Penal entendida como
dogmatica do Direito vigente. A atividade dirigida a investiga-la na sua esséncia e
fundamentos pertence a filosofia”. 10

Daqui por diante serd analisado entdo a ideia central de cada teoria que
legitima a pena.

Para as teorias absolutas, a pena € um instrumento de retribuicdo. A sua
essénciareside naretribuicdo, expiacao, reparacdo ou compensacao do mal do crime,
e nessa esséncia se esgota.3t Ndo tem finalidade pratica, pois ndo se preocupa com
a readaptacdo. Segundo a teoria em andlise, a sancdo deve ser proporcional a

gravidade do fato. Para Queiroz:

Asteorias absolutas, assim chamadas em contraposicao as teorias relativas,
ou finalista da pena, recebem tal denominacdo por verem, embora sob
perspectivas distintas e sob uma também distinta argumentacédo, a pena
com um fim em sim mesmo, pena que, quer como realizagdo da justica,
qguer como expiacdo de um mal, quer por razes de outra indole, se justifica
pura e simplesmente pela verificacdo de uma fato criminoso, cuja puni¢do
se impdes categoricamente; independendo, pois, de consideragbes finais.13?

Enfim, semelhante questionamento, sobre os efeitos praticos da pena, ou
por necessitar de maior importadncia, ou nao repercutir diretamente sobre o
fundamento da pena passa, deliberadamente, ao largo do interesse e da
investigacdo de autores que, como Kant e Hegel, seus principais expoentes, que

conforme Queiroz, assim, justifica o direito de punir:

128 DIAS, J. de F. Temas basicos da doutrina penal . Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 66.

129 BRUNO, A. Direito penal : parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Forense, 1967. t. 3: Pena e medida de
seguranca, p. 27.

130 |bid., p. 29.

131 DIAS, op. cit., p. 67.

132 QUEIROZ, P. de S. Funcgdes do direito penal : legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 17.
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Para Kant, a pena atende a uma necessidade absoluta de justica, que deriva de
um “imperativo categorico”, isto € de um imperativo moral incondicional,
independentemente de consideracdes finais ou utilitrias. A pena basta a si
mesma, como realizacdo da justica, pois “as penas sdo, em um mundo
regido por principios morais (por Deus), categoricamente necessarias.133

Segundo o préprio Kant:

O homem néo é uma coisa, ndo &, por conseguinte, objeto para ser tratado
unicamente como meio, sendo que, pelo contrario, deve ser considerado
sempre, em todos 0s seus atos, como fim em si. Portanto, ndo posso dispor
do homem em minha pessoa, de maneira absoluta, quer para mutilar, quer
para o danificar ou matar. 134

Repudia-se, portanto, a instrumentalizagdo do homem, em favor de razbes
de utilidade social. Kant, ao conceber a pena como “imperativo categorico”, com um
fim em si mesmo, que nenhum propdésito persegue, rejeita, assim, toda pretenséo de
emprestar a pena, fins utilitarios ou de conveniéncia politica, ou que se justifiqgue a

partir dai, ou que tome em conta razfes dessa indole. Kant diz ainda que:

O que se deve acrescer é que se a sociedade civil chega a dissolver-se por
consentimento de todos os seus membros, como se, por exemplo, um povo que
habitasse uma ilha se decidisse a abandona-la e se dispersar, o Ultimo
assassino preso deveria ser morto antes da dissolucdo a fim de que cada um
sofresse a pena de seu crime e para que o crime de homicidio ndo recaisse
sobre o povo que descuidasse da imposicdo dessa punicdo; porque entdo
poderia ser considerada como cumplice de tal violagédo publica da justica.13®

Em Hegel, a pena atende ndo a um mandato absoluto de justica, como
em Kant, mas, antes a uma exigéncia da razdo, que se explica e se justifica a partir
de um processo dialético inerente a ideia e ao conceito mesmo de direito. Vale dizer:

o delito € uma violéncia contra o direito, a pena uma violéncia que anula aquela

7

primeira violéncia; é assim, a negacdo da negacao do direito representado pelo
delito. Segundo Hegel, a negac¢éo da negacédo € a sua afirmacéo:

O principio conceitual de que toda violéncia se destréi a si mesma possui a
verdadeira expressdo no fato de uma violéncia anular-se com outra
violéncia. Por conseguinte, torna-se juridica, de maneira ndo apenas relativa,
mediante tais e tais condi¢cdes, mas necessaria, como segunda violéncia que
suprime a primeira. [...] A primeira coacdo, exercida como violéncia pelo ser
livre que viola a existéncia da liberdade no seu sentido concreto, que viola o

133 QUEIROZ, P. de S. Funcgdes do direito penal : legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 19-20.

134 KANT, E. Fundamentagdo da metafisica dos costumes . S&do Paulo: Companhia Editora
Nacional, 1964. p. 92.

135 KANT, E. Doutrina do direito . S&o Paulo: icone, 1993. p.178-179.
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direito como tal, constitui o crime — juizo negativo infinito em seu pleno
significado. Nele sdo negados ndo apenas o aspecto particular da absorgéo
da coisa na minha vontade, mas também o que ha de universal e infinito no
predicado do que me pertence — a capacidade juridica —, e isso sem que
haja mediacéo da minha opinido. E o dominio do direito penal. 136

A pena €, pois, a restauracao positiva do direito. A pena, em Hegel, € uma
necessidade logica.’” Segundo Garcia, fazendo uma analise a respeito do
pensamento de Hegel: “O direito é manifestacdo da vontade racional; a pena € a
reafirmacdo da vontade racional sobre a vontade irracional; servindo a pena para
restaurar uma ideia, precisamente para restaurar a razdo do direito, anulando a
razéo do delito”. 138

Na verdade, essa teoria justifica a imposicdo de uma sancao penal
apenas como instrumento de vinganc¢a do Estado contra o criminoso, com a intencéo
finalistica Unica de castiga-lo, sendo que ap0s tal castigo haveria de ser restaurada a
ordem juridica. Tal teoria seria semelhante a Lei do Talido (olho por olho, dente por

dente). Segundo Hassemer:

Para a teoria da retribuicdo do ato ndo existe uma ruptura entre as tarefas
do Direito Penal e as da pena, sendo uma transferéncia casual: a pena deve
restabelecer o Direito abalado (gebrochene), negar a negacédo do Direito,
anular ‘vontade especial’, satisfazer a justica. Com isso ela mesma deve ser
justa, e ela deve levar em conta a dignidade do homem, e n&o torna-lo
objeto da coacdo estatal ou da assisténcia estatal. 13°

A teoria da prevencao ou retribuicdo divide-se em prevencao geral e
prevencéao especial, sendo estas subdivisbes ainda classificadas em: prevencéo geral
positiva e prevencdo geral negativa;, prevencdo especial positiva e prevencao
especial negativa.

Segundo Queiroz, a prevencéao geral, especificamente a prevencéao geral-
positiva, concebe a pena como instrumento de fortalecimento dos valores ético-
sociais veiculados pela norma, ou seja, consiste em demonstrar e reafirmar a
existéncia, a validade, a eficiéncia e a aplicabilidade do Direito Penal“. Almeja-se

mostrar a vigéncia da lei penal. Segundo Prado “a doutrina moderna, de linha

136 HEGEL, G. W. F. Principios da filosofia do direito . 2. ed. S&o Paulo: icone, 1997. p. 101-102.

137 QUEIROZ, P. de S. Funcgdes do direito penal : legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 21.

138 GARCIA, B. Instituicdes de direito penal . 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad. 1977. p. 73.

139 HASSEMER, W. Introducdo aos fundamentos do direito penal . Porto Alegre - RS: Sergio
Antonio Fabris, 2005. p. 422.

140 QUEIROZ, op. cit., 2001.
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funcionalista, defende achamada teoria daprevencao geral positiva ou integradora” 141

hY

Segundo essa corrente, a pena seria um instrumento destinado a estabilizacao
normativa, justificando-se pela producdo de efeitos positivos consubstanciados no
fortalecimento geral da confianca normativa. E seguidor desse pensamento,

Queiroz.»42 Conforme Lynett:

Depois da obra de Hans Welzel ndo se construiu um novo sistema de Direito
Penal. Estatarefa se iniciou com o mais importante de seus discipulos, Gunther
Jakobs, que, no ano de 1983, no prélogo A primeira edi¢do de seu tratado de
parte penal,assinala as linhas de uma obra que rompe definitivamente com a
tradicdo finalista. Contrario a ela, Jakobs menciona que a elaboracédo das
categorias dogmaticas ndo pode fazer-se com base numa fundamentacao
ontolégicado direito. O injusto e a culpabilidade nao se inferem de estruturas
I6gico-objetivas, preexistentes, que vinculem a liberdade de configuracao do
legislador.[...]Sobre a base de que a estrutura social e a funcao da pena sao
0s instrumentos a partir dos quais se dara contetdo as categorias centrais
da teoria do delito, Jakobs constroi um novo sistema de direito penal.143

Para Welzel, a missdo do direito penal é a protecdo dos valores
elementares de consciéncia, de carater ético-social, e s6 por inclusao a protecéao de
bens juridicos particulares. Ja a teoria da pena em Jakobs, enquadra-se dentro da
chamada prevencao geral positiva, pois, segundo Lynett, os fundamentos de sua
teoria estdo vinculados a filosofia do direito de Hegel e a teoria dos sistemas de
Luhmann. A finalidade da pena para Jakobs é manter a vigéncia da norma como
modelo de contrato social. 144

Segundo Luhmann:

O direito ndo se origina da pena do legislador. A decisdo do legislador (e o
mesmo é valido, como hoje sereconhece, para a decisédo do juiz) se confronta
comumamultiplicidade de proje¢Bes normativas ja existentes, entre as quais
ele opta com um grau maior ou menor de liberdade. Se néo fosse assim, ela
nao seriaumadecisdo juridica. Sua funcao, portanto,ndo reside na criacdo de
direito, mas na selecdo e na dignificacdo simbdlica de norma enquanto
direito vinculativo. 14°

141 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 516.

142 QUEIROZ, P. de S. Funcgdes do direito penal : legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

143 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 11-12.

144 Ibid., p. 12.

1451 UHMANN, N. Sociologia do direito | . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 8.
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O direito, na concepc¢do de Luhmann, &€ uma estrutura através da qual se
facilita a orientacéo social, e a norma, uma generalizagdo de expectativas.

Para a teoria da prevencdo geral negativa, 0 que se pretende é
simplesmente desencorajar a generalidade das pessoas da pratica de delitos. Para
essa teoria fala-se de prevencgéo especial, porque se persegue, por meio da pena, a
neutralizacdo do delinquente, inibindo-o da pratica de futuros delitos. O principal
idealizador da formulacéo da teoria da prevencao geral, em sua versao negativa, foi
Paul Johann Anselm Ritter Von Feuerbach. A doutrina ainda hoje conhecida pelo
nome de doutrina da coacédo psicolédgica, segundo a qual, a finalidade precipua da
pena seria a de criar no espirito dos potenciais criminosos um contra motivo
suficientemente forte para afasta-los da pratica do crime147.

Conforme leciona Queiroz:

Para Feuerbach, todos os crimes tém por causa ou motivacao psicoldgica a
sensualidade, na medida em que a concupiscéncia do homem é o que o
impulsa, por prazer,acometer a acdo. A esse impulso, pois, da sensualidade,
opdem-se uma contra-impulso — spinta criminos e contra-spinta penale,
segundo a expressdo de Romagnosi (impulso criminoso e contra impulso
penal) —, que é a certeza da aplicacdo da pena. Funcéo, pois, da pena, é a
prevencao geral dos delitos, por meio de uma ‘coacao psicologia’ exercitada
sobre a comunidade juridica, a intimidar ou contra motivar a generalidade
das pessoas as quais a norma dirige. Feuerbach distingue dois momentos
na aplicac@o da pena: o da cominacéo da pena e o da sua efetiva aplicacéo.
No primeiro caso, 0 objetivo da norma é ‘a intimidagdo de todos como
possiveis protagonistas de lesdes juridicas’; no segundo, fim da pena é dar
fundamento efetivo a cominacédo legal, dado que sem a aplicacdo da
cominacao, tal seria ineficaz. 148

Atualmente, muitos ordenamentos juridicos penais vem rechacando esta
fundamentacédo tedrica, pois, em um Estado Democratico de Direito, positivar uma
san¢do com o intuito de infligir o medo naqueles possiveis infratores & norma penal,
nao ofereceria limites ao poder punitivo desse estado.

A teoria da prevencao especial, ao contrario da prevencéao geral, dirige-se
exclusivamente ao delinquente em particular, e divide-se ainda em especial negativa

7

e especial positiva. Para a corrente especial negativa o importante € intimidar o

146 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 13.

147 DIAS, J. de F. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas . Sdo Paulo: Revista dos
Tribinais, 1999. p. 99.

148 QUEIROZ, P. de S. Fungbes do direito penal: legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 36-37.



56

condenado para que ele ndo torne a ofender a lei penal, ou seja, busca evitar a
reincidéncia. Um dos grandes defensores dessa corrente € Liszt, para quem:

A pena pode ter por fim converter o delinquente em um membro Util a
sociedade (adaptacao artificial). Podemos designar como intimidagao ou como
emenda o efeito que a pena visa, conforme se tratar, em primeiro lugar, de
avigorar as representacdes enfraquecidas que refreiam os maus instintos ou
de modificar o carater do delinquente. A pena pode ter por fim tirar perpétua
ou temporariamente ao delinquente que se tornou indtil a sociedade a
possibilidade material de perpetrar novos crimes, segrega-lo da sociedade
(selecdo artificial). Costuma-se dizer que neste caso o0 delinquente é
reduzido ao estado de inocuidade. 14°

Para Bitencourt, a necessidade da pena, de acordo com Liszt, mede-se
com critérios preventivos especiais, segundo 0s quais a aplicacdo da pena obedece
a uma ideia de ressocializacao e reeducacgdo do delinquente, a intimidagdo daqueles
gue ndo necessitem ressocializar-se e também para neutralizar os incorrigiveis.
Suas ideias podem ser resumidas em trés palavras, a saber: intimidacao, correcdo e
inocuizacdo.’® Segundo Roxin, o projeto alternativos! ndo sé segue a concepcéo de
Liszt ao substituir a pena retributiva pela pena orientada para os fins, como também
ao subordinar, entre os restantes fins das penas, a prevencdo geral a prevencao
especial.’®2 A teoria de Liszt ndo faz uma distingcdo especifica entre prevencao
especial negativa e positiva, suas ideias supracitadas, fundem os ideais de ambas
as divisbes desta corrente.

J& prevencdo especial positiva propriamente dita, preocupa-se com a
ressocializacdo do condenado especificamente, para que no futuro ele possa, com o
cumprimento da pena, retornar ao convivio social preparado para respeitar as regras
impostas pelo Direito. Hassemer, em sua obra - Direito Penal Libertério -, exprime 0s
ideais desta corrente. Para ele, a ressocializacdo na execucdo da pena nao é
apenas uma ajuda, € primeiramente uma obrigacdo. Para os envolvidos, o carater
obrigatério da ressocializacdo na execucdo da pena deve até mesmo estar em
primeiro plano. Uma execucdo da pena que atenta para a ressocializa¢do intervém,

essencialmente, nos condenados de uma maneira muito mais intensa do que uma

1491 1ZST, F. V. Tratado de direito penal aleméo . Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. t. 1, p. 100.

150 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal : parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 96.

151 Projeto alternativo ao Codigo Penal Aleméao de 1966.

152 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal . 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 55-56.
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execucdo da pena que nado investe em tratamento.®3 Logo, a sancdo penal deve
buscar a ressocializagdo e nao a dessocializagao.

Para as teorias mistas ou ecléticas, também denominadas de unitarias, a
pena deve simultaneamente castigar o condenado pelo mal praticado e evitar a
pratica de novos crimes, tanto em relagdo ao criminoso (aspecto especial) como em
relacdo a sociedade (aspecto geral). Nessa teoria havera uma juncado dos pontos
mais razoaveis das teorias anteriores onde a pena assume um triplice aspecto:
retribuicdo, prevencao geral e prevencdo especial. Segundo Bittencourt “as teorias
unificadoras aceitam a retribuicdo e o principio da culpabilidade como critérios
limitadores da intervenc¢édo da pena como sancao juridico-penal.” 154

Em contrapartida, uma teoria unificadora dialética, pretende evitar os
exageros unilaterais e dirigir os diversos fins da pena para vias socialmente
construtivas, conseguindo o equilibrio de todos os principios, mediante restricdes
reciprocas. Elas partem do pressuposto de que as fun¢des retributivas e preventivas
nao sao inconciliaveis, logo a pena pode(deve) ter a funcédo de retribuir e prevenir.

Conforme precisa licdo de Roxin:

Pode denominar-se esta concepc¢édo de dialética, enquanto acentua o carater
antitético dos diversos pontos de vista e procura reuni-los numa sintese. Tal
procedimento nao constitui um esquema construtivo, sendo antes previamente
fixado pela natureza das coisas. Com efeito, a realidade social exige que a
comunidade seja protegida de agressfes do individuo, mas também que o
individuo o seja de uma excessiva pressdo por parte da sociedade. E o
proprio delinquente constitui, por um lado, uma pessoa débil e urgentemente
carenciada de um a tratamento terapéutico-social e, por outro lado, ha que
encara-lo de acordo com a concep¢do de homem livre e responsavel, na
medidaem que um ordenamento juridico que possua uma nogéo demasiado
pequena do homem, acaba por dar origem a tutela e a falta de liberdade.
Esta dupla polaridade entre individuo e coletividade, e também entre o
fendbmeno empirico e a ideia de homem, constitui 0 ponto de tensdo de
gualquer problemética social, que em cada caso também se representa na sua
totalidade por uma fragmentacéo como aquela que o direito penal contém.Uma
teoria da pena que ndo pretenda manter-se na abstracdo ou em propostas
isoladas, mas que tenha como objetivo corresponder a realidade tem de
reconhecer estas antiteses inerentes a toda a existéncia social para, de
acordo com o principio dialético, poder supera-las numa fase superior; ou
seja, tem de criar uma ordem que demostre que, na realidade, um direito
penal s6 pode fortalecer a consciéncia juridica da generalidade no sentido da
prevencdo geral se ao mesmo tempo preservar aindividualidade de quem aele
esta sujeito; que o que a sociedade faz pelo delinquente também é afinal o mais
proveitoso para ela; e que s6 se pode ajudar o criminoso a superar a sua
inidoneidade social de uma forma igualmente frutifera para ele e para a

153 HASSEMER, W. Direito penal libertario . Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 102-103. (Colecao Del
Rey Internacional, v. 6).

154 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal : parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 99.
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comunidade se, a par da consideragdo da sua debilidade e da sua
necessidade de tratamento, ndo se perderdevista a imagem da personalidade
responsavel para a qual ele aponta. Precisar em todos 0os pormenores esta
concepcdo, que aqui apenas foi esbocada quanto aos seus objetivos e
alguns pontos fundamentais, e leva-las a pratica, eis a tarefa que em grande
arte temos que enfrentar.15°
A legislacdo penal brasileira, no Codigo Penal, em seu art. 59, adotou a
aludida teoria quando positiva que a pena sera estabelecida pelo juiz “conforme seja
necessario e suficiente para a reprovagdo e prevencdo do crime.” 1% NO mesmo
sentido, a Lei de Execucdo Penal - Lei 7.210 de 1984 - que regulamenta o
cumprimento e execucao das penas no Brasil, estabelece em seu art.10, caput: “A
assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado, objetivando prevenir o crime
e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.” 157
Tais previsbes estdo em consonancia com o texto constitucional, pois, no
instante em que este veda pena de carater perpétuo, ndo faria sentido uma pena
aplicada somente com a finalidade de castigar, devendo buscar principalmente a
ressocializacdo. Visto que chegard o dia em que a pena se encerrard e aquele
condenado voltar4 ao convivio em sociedade. A Convencdo Americana de Direitos
Humanos, de 1969, conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, incorporada
ao direito patrio pelo Decreto 678 de 1992, estatui em seu art. 5°, item 6, “as penas
privativas de liberdade devem ter por finalidade essencial a reforma e readaptacao

social dos condenados”.158

3.3 A Contraposicao entre a (In)utilidade do Direit o Penal Expansivo e o Direito

Penal Simbdlico

Em contraposicao as funcdes instrumentais e legitimadoras do direito penal,
prevencao geral, prevencado especial e unidade das modalidades de prevencéo, estad a
chamada fungdo simbdlica ou retoria da lei penal. Essa fungdo ocorre quando

através de um dispositovo penal, ndo se buscando a resolucdo de um determinado

155 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal. 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 45.

156 Art. 59°. Texto Atualizado. BRASIL. Lei n® 7.210 de 11 de julho de 1984 . Lei de execucao penal.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2014.

157 Art. 10°. lbid.

158 Pacto de San José da Costa Rica, art5°, item 6. CONVENCAO americana sobre direitos
humanos: adoptada a 22 de novembro de 1969 pela Conferéncia Inter-americana
especializada em Direitos Humanos em S&o José da Costa Rica. [S.l.], 1969. Disponivel
em:  <http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/conv-
americana.html>. Acesso em: 01 jan. 2014.
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conflitode interesses propiamente, mas produzindo na opinido publica uma impresséo

tranquilizadora de um legislador comprometido e atento aqueles problemas sociais.
N&o seria adequado abordar tdo relevante tema sem antes delimitar o que

vem aser a expressao: “simbolico.” Na doutrina brasileira, quem bem estudou o tema

e chegou a uma delimitagéo conceitual foi Marcelo Neves, segundo inicialmente:

Em primeiro lugar, deve-se observar que a confusdo do simbodlico com o
semidtico, que se encontra nas concepg¢des de Cassirer, Lévi-Strauss e
Lacan, é incompativel com o uso da expressao ‘legislagdo simbdlica’, uma
vez que toda produgdo humana de sentido — portanto, também a legislacao
— seria simbodlica. Estariamos, entdo, no caso de uma tautologia. 15°

E preciso ainda avaliar a distincdo entre o Direito e rituais politicos
simbdlicos. Vale ressaltar que em face dessa politica, seus atos apenas simbolizam
para o0s espectadores, e consequentemente, destinatarios daquelas decisGes
politicas, tanto um sentimento de pacificacdo quanto de ameaca. Enquanto que a
politica simbdlica, nesse caso legislacdo penal simbolica, serve mesmo é para criar
uma sensac¢ao de harmonia e paz social.

Logo, tal politica de legislagdo simbdlica proporciona uma reducédo de
tensdes, acalmando o grande publico que sera regulamentado por tais decisdes
simbdlicas. Um exemplo deste processo sdo as discussdes no Congresso Nacional
onde grupos representativos de categorias segmentadas por filosofia, religido ou
doutrina irdo tentar impor seu discurso aos demais, com base unicamente em seus
interesses ou valores, sem perscrutar a necessaria regulacdo daquele discurso ante
0 interesse geral. Essa € apenas uma espécie de manifestacdo dessa legislacéo
simbdlica que também se sobressai na forma de uma legislagdo alibi. Conforme

denomina Neves:

A legislacdo simbdlica é caracterizada por ser normativamente ineficaz,
significando isso que a relacdo hipotético-abstrata ‘se entdo’ da ‘norma
primaria’ e da ‘norma secundaria’ (programa condicional) ndo se concretiza
regularmente. Nao é suficiente a ndo-realizagdo do vinculo instrumental ‘meio-
fim’ que resulta abstratamente do texto legal (programa finalistico) para que
venha a discutir-se sobre a funcgdo hipertroficamente simbdlica de uma lei.160

Segundo Neves, uma legislacdo simbolica caracteriza-se pela falta de

eficacia normativa e vigéncia social, pois sua utilidade serd somente para assegurar

159 NEVES, M. A constitucionalizacéo simbdlica . Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 21.
160 |bid., p. 51.
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a promessa de cumprimento de expectativas normativas, e nao para ter eficacia
normativa real. Buscando confirmar valores sociais, gerando assim trés efeitos
relevanteste:,

Primeiramente, trata-se de atos que servem para convencer as pessoas e
0s grupos da consisténcia (e necessidade) do comportamento e norma valorados
positivamente, confortando-os e tranquilizando-os de que o0s respectivos
sentimentos e interesses estdo incorporados no direito e por ele garantidos. A
exemplo a legislacdo penal simbdlica, aprova-se uma lei aumentando as penas nos
crimes de transito, criminaliza-se determinado comportamento socialmente
reprovavel. Com essas agles, a sociedade vai sentir-se mais protegida porque o
Estado fez algo, a fim de, debelar aquelas condutas indesejadas.

Em segundo lugar, a afirmacdo publica de uma norma moral pelo
legislador conduz as principais instituicbes da sociedade a servirem-lhe de
sustentacdo, mesmo que faltem ao respectivo texto legal o poder normativo-juridico
e a eficacia que lhe seriam especificas. Aquela conduta ora criminalizada para
atender a grupos de pressdo que clamam por maior protecdo na atual sociedade,
onde novos riscos surgem a cada diazez.

Em terceiro, a legislacdo simbolica serve para confirmar valores sociais,
que distinguindo, com relevancia institucional, quais as culturas tem legitimagéo e
dominacéo publica, das que sdo consideradas desviantes, sendo, portanto, geradora
de profundos conflitos entre os respectivos grupos.'®® Nessa situacdo vai-se de
encontro ao preconizado por Hassemer, “o Direito penal, em seu formato de um
estado de Direito liberal, € um instrumento flagrantemente inadequado para apoiar
objetivos politicos, controlar situacfes problematicas ou prover a ampla prevencao de
situacdes perigosas”.164

Na doutrina penal comparada, existem algumas definicbes que
corroboram a nocao ja apresentada e a complementam, nesse ponto sob o aspecto

especifico do Direito Penal, conforme leciona Sanchez:

161 NEVES, M. A constitucionalizagao simbdlica . S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 53-54.

162 SANCHEZ, J. M. S. Aproximacao ao direito penal contemporaneo . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. (Colecéo direito e ciéncias afins. v. 7).

163 NEVES, op. cit., p. 54.

164 HASSEMER, W. Direito penal : fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antbnio
Fabris, 2008. p. 227.
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O desempenho de ‘f ungdes simbolicas’ ndo é algo especifico de leis penais,
mas comum a todas as leis, ao menos nos temppos modernos. De fatos,
costima-se apontar que as leis podem ter, por um lado, uma ‘funcao
instrumental’, isto é, influir mediante mandatos e proibicdes eficazes e
mediante a aplicacdo real de suas consequencias juridicas no caso de infracao
sobre o comportamento de seus destinatarios, a fim de obter o efeito
desejado, modificar arealidade. Mas, além desta funcéo de transformacéo da
situacao de partida,ou,oque é pior,emlugardela, asleispodem desempenhar,
por outro lado, uma funcdo meramente simbdlica, que ocorre ndo na
realidade exterior (porque ndo se aplicam), mas na mente dos politicos e
dos eleitores. Nos primeiros, produziria a satisfacdo de haver feito alguma
coisa; nos segundos, a impressao de ter o problema sob controle. 165

Segundo Sanchez, a lei penal simbdlica reproduz uma mera expectativa
de comportamento, positiva-se aquela aspiragéo social, seja ela um valor moral ou
realmente um problema significativo. No entanto, tal dispositivo busca na verdade,
passar uma sensacao aos destinatarios daquela lei (o povo) que algo ja foi feito.
Sendo que, em muitas situagbes destas, o problema deveria ser resolvido de outra
forma, ndo com a intervencéo do Direito Penal. Todavia, as expectativas sociais na
sociedade do risco atual geralmente séo (falsamente) dirimidas através de leis

penais. Ainda neste mesmo sentido, para Hassemer:

O conceito de Direito penal simbdlico ndo deveria fundamentar-se em
inspiracdo de cunho volitivo, tais como ‘vontade’ ou ‘intencao’ do legislador.
[...] Nas leis resultantes de compromissos entre os partidos politicos e nas
disposicbes legais com apelos morais distintos (como na disciplina do
aborto), ‘0’ legislador é uma figura que s6 existe institucionalmente, mas ndo
intencionalmente. Portanto, a fixacao do conceito deve fundar-se em dados
objetivos: em vez de ‘esperanca’, ‘palusibilidade’; em vez de efeitos
pretendidos para a lei, a presenc¢a de condi¢cdes objetivas e a propabilidade
de um efeito. Em sintese: nédo estudar objetivos e sim fung@es. 166

Ainda nessa analise, utilizando-se da doutrina de Hassemer, Jakobs e
Melia aduzem que:

Particular relevancia diz respeito, em primeiro lugar, aqueles fenébmenos de
neocriminalizacdo a respeito dos quais se afirma, criticamente, que tdo sé
cumprem efeitos simbdlicos. Com tem assinalado Hassemer, desde o
principio desta discussdo, quem relaciona o ordenamento penal com
elementos simbolicos pode criar a suspeita de que néo considera a dureza
muito real e nada simbodlica das vivéncias de quem se vé submetido a
persecucdo penal, detido, processado, acusado, condenado, encarcerado.

165 SANCHEZ, J. M. S. Aproximacao ao direito penal contemporaneo . S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011. p. 458-459. (Colecao direito e ciéncias afins. v. 7).

166 HASSEMER, W. Direito penal : fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 2008. p. 218-219.
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Isto é, aqui surge, imediatamente, a ideia de que se inflige um dano concreto
com a pena, para obter efeitos um pouco mais que simbolicos. 167
Com a expansao da legislacdo penal na atualidade, vem a ser o Direito
Penal Simbdlico, outra contradicdo as finalidades legitimadoras de um Direito Penal
Democratico e legitimo. Critica a esse movimento expansionista deve ser feita, em

face da criacéo de leis penais simbdlicas:

E inquestionavel que a resposta demagdgica de politicos do mundo todo a
onda de criminalidade por meio de edicao de legislacdes irracionais retrata
o carater meramente simbdlico que vem se atribuindo ao Direito Penal. Tal
caracteristica ndo €, logicamente, exclusiva do modelo preconizado por
Jakobs. 168

Trazendo esse contrapontoentre as finalidades do Direito Penal. Finalidades
comoadeassegurar, de proteger e de tutelar os bens juridicos ou legitimar a punicéo
sem limites, tipificar condutas buscando impor o medo, o terror no seio da sociedade
para que seus integrantes nao venham a cometer nenhum delito é que vem sendo
verificado com o expansionismo da legislagdo penal, ndo s6 na realidade brasileira. E
isto se diga que como também, no direito comparado a sua funcdo meramente
simbdlica. Tal aspecto da legislacéo penal irracional e inflada n&o contribui em nada
para um Estado que possui uma democracia tardia. O Brasil passou um bom tempo
sob um regime de excec¢ao, de segregacao de liberdades individuais e ao ficar sob a
égide de uma Constituicdo cidada, uma carta com varios compromissos sociais vem

a passar por esse expansionismo legal irrefletido. Conforme Queiroz:

O Estado ndo pode intervir qudo violentamente na vida dos cidaddos a
pretexto de infundir um sentimento de seguranca juridica, pois a intervengéo
penal, por encerrar as mais contundentes e lesivas manifestacdes sobre
liberdade das pessoas, nao pode ter lugar sendo em situacdes de absoluta
necessidade e adequacéao. 16°

O resultado da cultura emergencial € a introducdo de um Direito Penal
Simbolico com fundamento na infusdo do medo na populacéo. A fisionomia simbdlica

das normas penais de emergéncia transforma o Direito Penal em alicerce para as

167 JAKOBS, G.; MELIA, M. C. Direito penal do inimigo : nogles e criticas. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 77-78.

168 MORAES, A. R. A. de. Direito penal do inimigo : a terceira velocidade do direito penal. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 252.

169 QUEIROZ, P. de S. Funcgdes do direito penal : legitimagdo versus deslegitimacdo do sistema
penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p. 55.



63

correntes extremistas de politica criminal, que pressionam o Congresso Nacional a
elaborar leis penais cada vez mais severas, escritas e aprovadas as pressas.
Adefesaoulegitimacdo desse avanco do direito Penal, de forma irracional,
aos poucosfaz comque os cidadaos desse Estado, no caso o Brasil, voltema viver néo
emuma real democracia, mas sim em uma democracia simbolica. Como tambem em
um Estado de Direito regrado pelo Direito Penal maximo e de liberdades minimas.
Tratando dessa tematica da inflacéo legislativa na esfera penal sem observancia dos

principios constitucionais obrigatérios, como assevera Calegari e Wermuth:

Nesse aspecto, a inflagcdo legislativa vivenciada nas (ltimas décadas em
decorréncia do processo expansivo do Direito Penal contribui ndo para
aumentar a seguranca juridica da populacdo, mas sim para aumentar o
poder discricionario dos 6rgaos executivos do sistema penal. 17°

Essa critica, realmente corrobora a problematica a ser discutida nesta
pesquisa. O mesmo doutrinador prega que a efetividade da lei penal veda o seu uso
meramente simbolico, “assim, os fundamentos na construcdo das leis penais devem
ser racionais, o que significa que a lei penal deve seguir 0s principios e garantias e
ser efetiva e ndo meramente simbdlica.” *"*

A racionalidade legislativa deve pugnar por um Direito Penal libertario,
como defendeu Hassemer!’?, primando sempre pelos principios do Direito Penal
minimo, da proporcionalidade das penas, da real necessidade da criminalizacdo de
condutas, do direito penal como ultima ratio, medidas indispensaveis a existéncia de
um Estado Democratico de Direito.

Dentro dessa anéalise simbdlica, conforme Hassemer:

Aparece o chamado labeling approach (enforque do etiquetamento),que adota
o0seunome apartirdasua tese central:a criminalidade nédo é caracteristica de
umadeterminada conduta,mas o resultado de um processo de atribuicéo, de
uma estigmatizacao; a criminalidade é uma etiqueta, a qual é aplivcada pela
policia, pelo ministério publico e pelo tribunal penal, pelas instancias formais de
controle social. Alguns representantes menos radiciais desta teoria
reconhecem que os mecanismos do labeling existem ndo s6 no ambito dos
controles sociais formais, como também dos informais: os processos de
‘interacao simbdlica’ em que as familias definem prematuramento a ovelha
negra entre os irmaos, ou os professores e o0s alunos o estranho da classe,
e assim estigmatizam com os sinais do fracasso social aqueles que mais

170 CALLEGARI, A. L.; WERMUTH, M. A.D. Sistema penal e politica criminal . Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 35.

171 |bid., p. 119.

172 HASSEMER, W. Direito penal libertario . Belo Horizonte: Del Rey, 2007. (Colegdo Del Rey
Internacional, v. 6).
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tarde serdo percebidos e aprofundados por outras estancias de controle
social e assumirdo esta marca como parte de suas biografias, como papel
impingido e arrastado.1”3
Logo se percebe que esse etiqguetamento, promovido pelo labelling
approach € mais um exemplo do carater defeituoso que a doutrina e principalmente
o legislador tem dado ao tratamento e combate a criminalidade. Ainda sobre este

ponto, Andrade aduz que:

Ao afirmar que a criminalidade ndo tem natureza ontoldgica, mas social e
definitorial e acentuar o papel constitutivo do controle social na sua
construcdo seletiva, o labelling desloca o interesse cognoscitivo e a
investigacao das ‘causas’ do crime e, pois, da pessoa do autor e seu meio e
mesmo do fato-crime, para a reagdo social da conduta desviada, em
especial para o sistema penal.7#

Em um Estado Democratico, fundado no principio da igualdade, este ndo
deveria punir ou prever sancoes de forma seletiva, em relacdo a determinados
grupos e outros nao, devendo sancionar penalmente independente de qualquer
estigma, classe, grupo a que aquela pessoa pertenca. O Estado também tem, ao
mesmo tempo, o dever de respeitar os direitos fundamentais (que limitam as
pretensdes acusatorias e executorias). Esses deveres fundamentais, frutos do
monopolio jurisdicional, encontram nos principios da separacdo dos poderes e do
sistema acusatorio, a divisdo de tarefas entre os 6rgaos responsaveis pela eficacia e
legitimidade das garantias penais fundamentais. Em vez de falarmos de jus puniendi
e jus executiones do Estado, devemos ter em mente o jus libertate dos cidadaos,
que s6 podera ser limitado quando constitucionalmente previsto.

E inegavel que o Direito Penal assumiu a exclusiva posicdo de
instrumento de prevencao, recebendo uma fungcdo meramente simbdlica que conduz
a dogmatica penal tipica do ‘Direito Penal do Inimigo’''s. Tal dogmatica carrega
consigo uma excessiva antecipacao da tutela penal.

O Direito Penal simbdlico retrata a era do risco, com o0 retorno do

punitivismo e a negacgéo dos preceitos do Direito Penal classico, que segundo Silva:

173 HASSEMER, W. Introducdo aos fundamentos do direito penal . Porto Alegre - RS: Sergio
Antonio Fabris, 2005. p. 101-102.

174 ANDRADE, V. R. P. de. Sistema penal maximo x cidadania minima:  codigos da violéncia na era
da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003. p. 42.

175 MORAES, A. R. A. de. Direito penal do inimigo : a terceira velocidade do direito penal. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 254.
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Caracteriza-se, alias, pelo fato de que o comportamento que vai ser tipificado
ndo se considera previamente como socialmente inadequado, ao contrario,
criminaliza-se para que seja considerado como socialmente desvalorado, ou
seja, de acordo com o Direito Penal classico, as condutas ndo eram
criminalizadas porque se apresentavam como socialmente inadequadas,
enquanto, ao contrario, no Direito Penal do risco proibem-se condutas para
gue com isso elas se tornem socialmente inadequadas.17®
Portanto, ‘simbdlico’, em sua compreensao critica, segundo Hassemer,7
consiste no atributo que uma norma penal apresenta, segundo o qual as funcdes
latentes da norma suplantam suas funcdes manifestas. E isto, de modo a gerar a
expectativa de que o emprego e o efeito da norma concretizardo uma situacéo
diversa da anunciada pela propria norma. Sendo tais fun¢cdes manifestas aquelas
concretizagcdes danorma que sua propria formulacdo enuncia, a saber, adisciplinade
todos os casos concretos futuros por ela definidos, ou em outros termos, a protecao
dos bens juridicos tutelados pela norma.
Analisando a questdo da eficiéncia de uma norma penal, Sanchez aduz
que os problemas de conciliacdo do principio eficiencia (analisando o
custo/beneficio) com as garantias do Direito Penal apresentam-se em duplo nivel.
Por um lado é preciso determinar-se, e em que medida, que a eficacia tem
capacidade de abrigar em seu seio tais garantias.t’® Um ponto a ser considerado
para fundamentar o combate a esse comportamento diz respeito a resisténcia
garantista ante as modificagcbes que pretende essa moderna politica criminal.
Quando se tem necessidade de realizar renuncias aceitando niveis intermediarios de
intervencdes penais ou extrapenais em face de propostas modernizadoras
permutam garantias por eficacia. Entende-se que, na pratica, as intervencdes penais
se concentram nos casos de bagatela, resultando em violacdo aos principios da
fragmentariedade e proporcionalidade, dentre outros. Dessa forma, a escassa
idoneidade do Direito Penal para afrontar essas novas necessidades da sociedade
de risco pode levar a desnaturalizacao do direito penal garantista, caindo nas redes
do Direito Penal simbdlico.
Para Sanchez, essa eficiéncia buscada na espécie de legislacdo, de

cunho meramente simbdlico, ndo produz nenhum beneficio para a sociedade:

176 SILVA, P. R A da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 87.

177 HASSEMER, W. Direito penal : fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antbnio
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178 SANCHEZ, J. M. S. Eficiéncia e direito penal . Barueri: Manole, 2004. p. 55. (Coleg&o Estudos de
Direito Penal, v. 11).
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Essa eficiéncia do chamado ‘Direito Penal moderno’, segundo meu juizo, é
apenas aparente, incidindo unicamente no ambito psicolégico-social dos
sentimentos de inseguranca. Em outras palavras, convertendo-se num
mecanismo puramente simbdlico e abandonado o terreno do instrumental.
Assim, se é certo que um Direito eficiente seguramente sera sempre
funcional, ndo esta téo claro que um Direito funcional precise ser realmente, e
nao apenas de forma aparente, eficiente. Esta claro que, se um Direito Penal
de prevencdo geral positiva converte-se em Direito meramente simbdlico,
de pura aparéncia de eficiéncia, entdo a médio ou longo prazo tampouco
tera cumprido sua funcao preventiva.l”®
Logo, o Direito Penal simbdlico se traduz em uma forma ineficiente, inutil
para o que se propOe. Essa legislagdo simbodlica é caracteristica desse movimento
expansivo, principalmente através da preeminéncia do direito Penal em detrimento
de outros instrumentos de controle e regulacdo social. Instrumentos estes como o
Direito Civil e o Direito Administrativo, fazendo com que o Direito Criminal seja
considerado mais eficaz na resolucéo de conflitos sociais do que outras medidas de

politica econdmica ou social.

3.4 Os Principios Essenciais a Fundamentar o Direit o Penal

Deve ser levado em consideracdo que a mudanca de paradigma do
Direito Penal pode estar relacionada na verdade ao surgimento de uma nova
espécie de individuo. Conforme Bauman “todas as sociedades produzem estranhos.
Mas cada espécie de sociedade produz sua propria espécie de estranhos e os produz
de suaproépria maneira™e® Para o autor, 0s seres humanos que transgridem os limites
dentro da sociedade se convertem em estranhos, que precisam ser aniquilados,
inocuizados. Aformamaisfacilde alijar aquele ser estranho é através do Direito Penal.
Hojetal pratica €, ou deveria ser, limitada pelos principios que regem o Direito Penal.
Para Bitencourt, pode-se chamar de principios reguladores do controle penal
“principios constituicionais fundamentais de garantia do cidaddo, ou simplesmente
de Principios Fundamentais de Direito Penal de um Estado Social e Democratico de
Direito,8! sendo tais principios garantias do cidadéo frente o poder punitivo estatal.

Conforme Queiroz “os principios penais representam limitages importantes ao

179 SANCHEZ, J. M. S. Eficiéncia e direito penal . Barueri: Manole, 2004. p. 54. (Colecdo Estudos de
Direito Penal, v. 11).

180 BAUMAN, Z. O mal-estar da pés-modernidade . Rio de Janeiro - RJ: Zahar, 1998. p. 27.

181 BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal : parte geral. 14. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Saraiva, 2009. p. 10.
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poder de punir, razdo pela qual constituem auténticas garantia (politicas) individuais
oponiveis ao préprio exercicio do poder punitivo estatal.” 182

O Estado de Direito esta associado ao principio da legalidade, efetiva
limitacdo ao poder punitivo estatal; ja o Estado social esta associado a necessidade
social da intervencao penal, logo, 0 mesmo s6 pode intervir penalmente quanto for
estritamente necessario; e o Estado Democratico é identificado com o principio da
culpabilidade, impeditivo da responsabilidade penal objetiva ou sem culpa. 183

Na precisa licdo de Beccaria: “Para ndo ser um ato de violéncia contra o
cidaddo, a pena deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a menor das
penas aplicaveis nas circuntancias dadas, proporcionada ao delito e determinada
pela lei”. 184

Essapassagemexprime aqueles principios basilares que seréo abordados
de forma mais detalhada nesta pesquisa, 0s principios da proporcionalidade da lei
penal e da intervengdo minima.

O principio da intervencdo minima, também denominado de principio da
altima ratio, restringe a atuacao legiferante incriminadora estatal, orientado a sua
incidéncia, para aquelas situacdes quando for meio necessario para a protecdo de
determinados bens juridicos.1# A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em seu art. 8°, prevé esse preceito ao afirmar que a lei somente deve prever as
penas estritamente necessarias.’86 O principio da intervencdo minima foi também
produzido por ocasido do grande movimento politico de ascensdo da burguesia,
reagindo contra o sistema penal do absolutismo, que manejava um poder punitivo
minuciosamente abrangente e ilimitado. 187

Desse principio desdobram-se outros dois imprescindiveis ao Direito Penal,
odafragmentariedade e o da subsidiariedade. Sendo o principio da fragmentariedade
caracterizado pelo limite necesséario a um totalitarismo de tutela penal, de modo
pernicioso para a liberdade; e sobre o principio da subsidiariedade, em meio a uma

caracteristica da lei penal que deve ser subsidiaria, ou seja, s deve atuar na defesa

182 QUEIROZ, P. de S. Curso de direito penal: parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 72.
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dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que néo

podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa.:s Conforme Roxin:

O direito penal é de natureza subsidiaria. Ou seja: somente se podem punir as
lesbGes de bensjuridicos e as contravencgdes contra fins de assisténcia social,
setalforindispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde bastem os
meios do direito civil ou do direito publico, o direito penal deve retirar-se.1®®

Portanto, segundo a intervencdo minima, orienta e limita o poder
incriminador do Estado, preconizando que a criminalizacdo de uma conduta so se
legitima se construir meio necessario para a protecdo de determinado bem juridico
carente de tutela penal. Caso haja outras formas de protecdo, outros meios de
controle socialrevelar-se-&o suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacao
sendo inadequada e ndo recomendavel.

De acordo com o principio da proporcionalidade, o castigo deve variar
conforme a gravidade do crime cometido, ou seja, 0 principio requer um juizo de
ponderacgéo entre a carga de privagao ou restricdo de direito que a pena comporta e
o fim perseguido com tal incriminacdo.’* A sancdo deve ser proporcional a ofensa
ao interesse juridico penalmente tutelado.

Emface daexpansao legiferante na esfera penal, muitos interesses tém-se
elevado, nem sempre de forma necessaria, a categoria de bens juridicos carentes de
protecdo penal. Os incrementos da intervencgéo penal derivam de novas realidades e
conflitos sociais que pdem em relevo os interesses coletivos. A sociedade esta cada
vez mais “consciente” dosriscos, 0 que explica a desproporcionalidade de muitos tipos
criados ao alvedrio do legislador para atender ao clamor da sociedade. Tal situagc&o tem
gerado excessos legiferantes tipicos desse movimento de expansao do Direito Penal,

criando leis e sancfes desproporcionais. Neste sentido de acordo com Ripollés:

Em um nivel inferior de compreensdo, também n&o se pode deixar de
mencionar certo nimero de posturas doutrinarias que, cada vez com mais
frequéncia, utilizam o principio da proporcionalidade ou proibicdo do excesso
como vetor capaz de arrastar a maior parte das referéncias valorativas
pertinentes para uma teoria da criminalizacéo, isto €, para a identificacdo dos
conteudos de tutela do Direito Penal. Essas correntes doutrinarias costumam
apoiar-se em um conceito amplo de proporcionalidade, composto por trés
elementos diferenciados — idoneidade, necessidade e proporcionalidade em

188 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 140-141.

189 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal . 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 28.

19 QUEIROZ, P. de S. Curso de direito penal : parte geral. 8. ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 82.
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sentido restrito — e que toma por base, ou inclui de forma relevante dentro
de si, o principio da exclusiva protecdo aos bens juridicos.%!

No mesmo sentido segundo Liszt:

A pena necessaria é a Unica pena justa. A pena é meio para um fim. Porém
a ideia de fim requer a adaptacdo do meio ao fim e um maximo de
economia no seu emprego. Tal exigéncia rege, sobretudo, a respeito da
pena, pois ela é arma de duplo fio: protecdo dos bens juridicos por meio da
lesdo de bens juridicos.192

Conforme Mittermaier, em sua classica analise sobre a pena de morte, 0s

principios que devem dirigir o legislador em termos de matéria penal séo:

1° Aexisténciado Estado é necessariaparaodesenvolvimentodahumanidade.
Asteorias imaginarias sobre o estado de natureza ou sobre o contrato social
devem ser excluidas do direito penal.

2°A acdodo Estado abraca as relacdes da vida civil; ele deve a sua protecao
aos homens que vivem juntos sob sua lei; ele deve tomar cuidado em cumprirou
imitar ajusticadivina, ourestabelecer, mediante apena, aordem neste mundo.
3° O governo tem o direito de usar todos 0s meios que servem para fundar e
proteger o direito.

4° Dai nasce para o Estado o direito de instituir e de aplicar penas, conforme
a ideia do direito escrito na consciéncia universal; o homem que golpeou o
direito merece uma pena em relagdo com a gravidade do seu erro, e esta
pena deve, sempre, servir para corrigir o culpado, para prevenir outros
crimes, e para proteger a seguranca publica.

5° O sistema penal ndo € um meio destinado a proteger o direito, e 0 Estado
ndodeve servirdeledepoisdeter esgotado os outros meios dos quais dispde.
6° As penalidades que o Estado pode usar ndo devem suprimir ou limitar
sendo que os direitos que vem deles ou que séo objeto de sua protecdo
legal; mas o direito do Estado ndo chega a infligir penas que aniquilam no
homem o desenvolvimento de seu ser. A vida é um presente de Deus e a
Condicdo do desenvolvimento moral do homem. Sua duracdo esta fixada
pela Providencia: todas as penas que usurpam a vontade divina, tirando a
existéncia ao homem, é ilegitima. A pena de morte ndo se tornou legitima a
favor da teoria contraria ao cristianismo, e fundado sobre a ideia da cdlera
divina que deve ser apaziguada.l%

Diante daexposicao, percebe-se que a efetivamodernizagéo do Direito Penal
€ uma necessidade essencial do ponto de vista da prépria exigéncia de protecédo de
bens juridicos, mas, sobretudo, que a mesma € exigivel e irrenunciavel, e isto do

ponto de visita tanto ético como politico.?** No entanto, atualmente, a modernizagao

penal tem sido implementada através do incremento de san¢des, 0 aumento na

191 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 135.

1921 |ISZT, F. V. Aidéia do fim no direito penal . S&o Paulo: Rideel, 2005. p. 52. (Biblioteca Classica).

193 MITTERMAIER, K. J. A. A pena de morte : os trabalhos das ciéncias, os progressos da legislacéo
e os resultados da experiéncia. Sdo Paulo: Livraria e Editora Universitaria de Direito, 2004. p. 85.

194 MARTIN, L. G. Prolegbmenos para aluta pela modernizacdo eexpanséo do direito penal e para a
critica do discurso de resisténcia . Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris, 2005. p. 131.
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criacdo de novos crimes, a supressdo de garantias e alardeamento do punitivismo.
Essa modernizacdo vai de encontro aqueles principios ja elencados e discutidos,
portanto a mesma nao se adequa a um Estado de liberdades, mas a um Estado de
limitacOes excessivas e irracionais, embasado em uma teoria legitimante retributiva
ja ultrapassada.
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4 A (IN)EFETIVIDADE DA EXPANSAO DO DIREITOPENAL COMO INSTRUMENTO
RACIONAL DE PROTECAO DOS NOVOS BENS JURIDICOS

Neste capitulo esta pesquisa entra no seu objetivo maior. A expansao do
Direito Penal, a criacdo de novos tipos, o incremento de sancdes, a crescente
intervencdo estatal na esfera da vida privada de cada um seria um instrumento
racional e eficiente para protecédo dos novos bens juridicos?

A resposta a esta pergunta esta descrita ao longo do presente tépico onde
inicialmente se insere a teoria dos bens juridicos, para adiante delimitar quais sédo os
novos bens juridicos e quais deles realmente necessitam de tutela penal. Para isso é
realizado um paralelo da real finalidade do Direito Penal em face da Tutela de Bens
Juridicos, tracando um Dialogo entre Roxin e Jakobs buscando um Critério de

Racionalidade Legislativa num Estado Democratico.
4.1 A Teoria dos Bens Juridicos

Foi com a obra de Johann Michael Birnbaum, de 18341%, como uma teoria
que buscava uma limitacdo ao conceito de delito, em contraposi¢cdo a concepc¢ao de
Feuerbach, para quem o crime correspondia a uma vulneracdo de direitos
subjetivos. Birnbaum concordava com a necessidade de um conteudo material para
0 conceito de delito, e neste introduziu a no¢ao de bem.% Segundo essa teoria, toda
norma juridico-penal subjaz juizos de valor positivo sobre bens vitais imprescindiveis
para a satisfacdo das necessidades humanas e para a convivéncia em sociedade.
Com isso, iniciou-se 0 processo de racionalizacdo da teoria do bem juridico, que
acabou por se tornar a matriz definidora e legitimadora do Direito Penal. 197

Conforme Schuneman, “nas palavras de Stratenwerth - “até hoje ndo se
conseguiu sequer algo proximo a clareza no que se refere ao conceito de bem
juridico™es, Ainda existe muita discussdo em torno daqueles bens que realmente sao

bens juridicos e daqueles que realmente demandam protecdo juridica,

195 BIRNBAUM, J. M. Uber das Erfordernis einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens.
Archiv des Kriminalrechts. Neue Folge, 1834.

196 | UZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos : um estudo sobre os fundamentos do
direito penal contemporéneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 41.

197 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliagdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 103-104.

198 SCHUNEMANN, B. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do direito
Coordenacao de Luis Greco. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013. p. 42.
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principalmente na esfera penal. No entanto nesta pesquisa, 0 bem juridico em
discusséo seréd o bem juridico em uma perspectiva politico-criminal.

Os bens juridicos, inicialmente, tém como fundamento valores culturais
que se baseiam em necessidades individuais. Estas se convertem em valores
culturais quando sao socialmente dominantes. E os valores culturais transformam-se
em bens juridicos quando a confianga em sua existéncia surge necessitada de
protecao juridica.*® A missdo do Direito Penal vem a ser a tutela de bens juridicos
mediante a protecdo dos valores ético-sociais da acdo mais elementares.>®
Conforme Liszt, “chamamos bem juridicos os interesses que o direito protege. Bem
juridico é, pois, o interesse juridicamente protegido. 01

Segundo Bruno, os bens juridicos “sdo valores de vida individual ou
coletiva, valores da cultura.”2, Ja Toledo diz que bens juridicos sédo “valores ético-
sociais que odireito seleciona, com o objetivo de assegurar a paz social, e colocasob sua
protecdo para que nao sejam expostos a perigo de ataque ou a lesbes efetivas’s,

Para Fragoso:

Obem juridico ndo é apenas um esquema conceitual visando proporcionar uma
solucaotécnicade nossa questdo: € o hem humano ou da vida social que se
procura preservar, cuja natureza e qualidade dependem, sem duvida, do
sentido que a norma tem ou que a ela é atribuido, constituindo, em qualquer
caso, uma realidade contemplada pelo direito. Bem juridico € um bem
protegido pelo direito: &, portanto, um valor da vida humana que o direito
reconhece, e cuja preservacgao é disposta a norma. 204

Zaffaroni considera que bem juridico penalmente tutelado “é a relacao de
disponibilidade de uma pessoa com um objeto, protegida pelo Estado, que revela seu
interesse mediante normas que proibem determinadas condutas que as afetam”s,

aguelas que sado expressadas com a tipificacdo dessas condutas atentatérias a

referidos bens.

Segundo Prado, o bem juridico:

19 PRADO, L. R. Bem juridico-penal e constitucional . 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 44.

200 HASSEMER, W.; CONDE, F. M. Introduccién a la criminologia y al derecho penal . Valencia:
Tirant lo Blanch, 1989, p. 102.

201 |ZST, F. V. Tratado de direito penal alemédo . Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. t. 1, p. 93.

202 BRUNO, A. Direito penal . Rio de Janeiro: Forense, 1967. p. 31.

203 TOLEDO, F. de A. Principios basicos de direito penal . Sao Paulo: Saraiva, 1986. p.16.

204 FRAGOSO, H. C. LicGes de direito penal : parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p. 277-278.

205 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Manual de direito penal brasileiro : parte geral. 8. ed. v.
1. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 399.
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Vem a ser um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido do
contexto social, de titularidade individual ou meta individual reputado como
essencial para a coexisténcia e o desenvolvimento do homem em
sociedade e, por isso, juridico-penalmente protegido. 206

A analise do bem juridico ha que se iniciar pela permeabilidade legislativa
guanto a escolha daqueles bens que, de fato, representam essa génese valorativa?
extraida de uma determinada sociedade e em certo momento histérico. Deve-se
detalhar esse processo seletivo, inclusive imputando-lhe certa racionalidade, que é
justamente aquilo que confere legitimidade ao processo de escolha e, dessa forma,
a propria intervencéo penal subsequente. 208

Segundo Silva, o principio da exclusiva protecédo de bens juridicos limita o
jus puniendi estatal, ao destacar a necessidade de um Direito Penal exclusivamente
protetor de bens juridicos, excluindo quaisquer incriminacdes de condutas que nao
atinjam os valores fundamentais para a existéncia social e o seu equilibrado
desenvolvimento.2®® Sé ha delito se houver lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico

penalmente tutelado. Conforme Hassemer:

Os crimes de perigo abstrato parecem prometer esse alivio, e, por isso, em
todos os campos da Politica criminal aqui abordados, eles como que
suplantaram inteiramente os classicos crimes de resultado. Em primeiro
lugar, eles encobrem a eficacia fatica do Direito penal para a protecdo de
bens juridicos, na medida em que rompem a necessaria relacdo entre
conduta incriminada e bem juridico ofendido. 21°

O predominio dos delitos de perigo ou de lesado ideal, a um bem juridico em
detrimento dos que exigemresultado material lesivo € uma caracteristica da expansao
penal nas sociedadesdorisco, ou seja, os delitos de perigo concreto cedem lugar aos

de perigo abstrato e se consolidam os delitos de acumulacéo?!! e de obstaculizagéo

de funcdes de controle proprios do direito administrativo sancionador.

206 PRADO, L. R. Bem Juridico-penal e constitucional . 62 ed. Sao Paulo - SP: Editora Revista dos
Tribunais, 2013. p. 52.

207 Valor € um produto do homem, configurado a partir de um discurso racional intersubjetivo baseado
nas necessidades humanas. E uma projecéo da consciéncia do homem para o mundo exterior,
representa um modo de preferéncia consciente que parte de determinadas condi¢cées sociais e
histéricas e que, portanto, tem um fundamento empirico e ndo metafisico, em PEREZ LUNO,
Antonio E. Derechos humanos. Estado de derecho e Constitucion . [S.l.]: Tecnos, 2010. p. 182.

208 AZEVEDO, A. M. L.; FACCINI NETO, O. O bem juridico-penal : duas visdes sobre a legitimacédo do
Direito Penal a partir da teoria do bem juridico. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 28-29.

209 SILVA, I. L. P. e. Principios penais . Salvador: Juspodivm, 2012. p. 239.

210 HASSEMER, W. Direito penal : fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 2008. p. 228.

211 Os delitos de acumulacdo sdo aqueles que, enquanto condutas individuais, ndo causam, por si
s6s, leséo ou perigo a bens juridicos, mas que, considerados em conjunto — ou seja, a medida que
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Abre-se caminho para afundamentac¢&o dapunigdo com base no principio da
precaucdo, alternativa mais frouxa que a exigéncia da periculosidade do
comportamento. 212

Para Roxin, bem juridico teria:

Um conceito de bem juridico semelhante ndo pode ser limitado, de nenhum
modo, a bens juridicos individuais; ele abrange também bens juridicos da
generalidade. Entretanto, estes somente sdo legitimos quando servem
definitivamente ao cidadao do Estado em particular. 213

O conceito de bem juridico que Roxin defende é também um conceito de
bem juridico critico com a legislacdo, na medida em que pretende mostrar ao
legislador as fronteiras de uma punicéo legitima. Ele critica aquele conceito de bem
juridico que visa apenas o fim das normas, devendo-se buscar a esséncia daquele
bem, interesse como indispensavel para a vida em sociedade, o que ndo somente

interesses individuais, mas também os supraindividuais e coletivos. Para Sanchez:

Os aspectos comentados até aqui sofrem um espetacular impulso devido a
dois fendmenos que se mostram como tipicos das sociedades pOs-
industriais: a globalizacdo econ6mica e a integracdo supranacional. Com
efeito, as peculiaridades exigéncias de reacéo juridico-penal a delinquéncia
prépria de um outro campo parecem capazes de acentuar substancialmente
as tendéncias que, como ja foi dito, se acham patentes nos ordenamentos
juridicos nacionais, no sentido de uma demoli¢cdo do edificio conceitual da
teoria do delito, assim com o do constituido pelas garantias formais e
materiais do Direito Penal e do Direito Processual Penal. 214

Coma globalizacao e a consequente integracdo das economias nacionais,
agueles problemas que antes eram locais, passaram a afetar além daquelas
fronteiras. Tais transformacdes foram decisivas para a caracterizacado da sociedade
contemporanea como uma ‘sociedade de risco’.2s E possivel dizer que, das novas

formas de perceber riscos, surgiram demandas por novos modelos para regula-los.

Novos objetos carentes de regulacdo surgem com a globalizacdo, nas sociedades

a acumulacdo de tais atos concretos podem realmente produzir consequencias lesivas, entende
gue se deve sustentar ndo somente sua tipicidade formal, sendo a prépria material pois conduzem
a uma situacéo de lesdo ao bem juridico tutelado. Segundo SANCHEZ, J. M. S. A Expanséo do
direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades pés-industriais. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 156-158. (Colecéo Direito e Ciéncias Afins. v. 6).

212 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada . Republica Argentina: Julio Cesar
Faira, 2007. p. 136.

213 ROXIN, C. A protecao de bens juridicos como fungéo do direito penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p.19.

214 SANCHEZ, op. cit., p. 97.

215 .Uz, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos  : um estudo sobre os fundamentos do
direito penal contemporéneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 78.
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pos-industriais, por exemplo, aqueles vinculados as questdes ambientais, a
estruturacdo e ao bom funcionamento da economia, ao combate a criminalidade
organizada, ao trafico internacional de drogas.

Essas questdes, dentre outras, passaram a despertar um interesse maior
estatalem regulamenta-las. Para tal regulacdo, como caracteristica do movimento de
expansdodo Direito Penal, ndo ser& considerada problema civil ou administrativo. Em
suamaioria estes novos interesses supraindividuais serdo regulados e considerados
objeto precipuo do Direito Penal.

A doutrina comparada e nacional tem buscado desenvolver a questdo
relacionada comumadelimitagdo dos bens juridicos supraindividuais que, necessitem

de protecéo penal. Segundo Streck:

Apés 20 anos da promulgacdo da Constituicdo, podemos dizer que pouco
foi feito para superar a crise que atravessa o Direito Penal, o Processo
Penal e, consequentemente, a teoria do bem juridico. Isso quer dizer que
continuamos atrelados a um paradigma de bem juridico penal de cariz
liberal-individualista, historicamente preparado para a resolucdo de conflitos
individuais. Acontece que em pleno século XXI, continuamos despreparados
para o enfrentamento de conflitos penais de carater supra-individual (ou
coletivos), que sdo os predominantes nesta quadra da historia. 216

Em face da integralizacdo dos problemas sociais entre os estados
globalizados, a acep¢do de bem juridico vem sofrendo uma crise profunda que
acaba por questionar sua funcdo mais significativa, que é a de legitimar e delimitar a
intervencdo penal. Em razdo, principalmente, da incorporacdo de bens juridicos
supra individuais, imateriais e imprecisos ao espectro de prote¢ao juridico penal. 227

Essa adaptacdo do Direito Penal a sociedade do risco se demonstra por
uma politica criminal voltada a prevencdo em favor de bens de conteudo amplo e

abstrato, em lugar de bens concretos e individuais. Segundo Luz:

Do ponto de vista tedrico, essa expanséo foi processada sob a formula de
‘surgimento de novos bens juridicos’, surgimento este que se explicaria por
duas principais razdes: por um lado, pela conformacdo e generalizacao de
novas realidades, que anteriormente ndo existiam e que passaram, pouco a
pouco, a ser fundamentais para a existéncia em sociedade (pense-se, por
exemplo, na protecao do sistema financeiro e da ordem tributaria); por outro
lado, pela deterioracéo de realidades antes tidas como abundantes, e que

216 STRECK, M. L. S. Direito penal : a face oculta da protecdo dos direitos fundamentais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 40.

217 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliagcdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 106.
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agora se mostravam como escassas (pense-se, nesse sentido, na protecao
do meio ambiente). 218

Essa questdo, para Dias??, ndo pode ser nem contornada, nem
escamoteada. Tal indagacao terd que ser respondida afirmativamente se considerar,
para que o bem juridico cumpra a funcao de critério legitimador e de padrdo necessério
de incriminacgéo, que por forca lhe tem de ser assinalada dentro do paradigma penal
atual. Algo quetornaindispensavelguardar seu carater extremamente antropocéntrico,
que dele sé permite falar quando estdo em causa interesses tanto reais como
tangiveis e, ainda que assim, também atuais no que diz respeito ao individuo e a
sociedade.

N&o constitui nenhuma novidade para a dogmatica juridico-penal, e
passando da dogmatica ao direito legislado, é seguro que a maioria dos codigos
penais deveria assumir sua construgdo com base no ideal de bem juridico individual
e também social. Mas verdade também que, sobretudo nos ultimos tempos, cada
vez mais a dogmatica se centra (e se limita) sobre bens juridicos individuais e cada
vez menos sobre aqueles coletivos, e isto, portanto, quando se parte de uma
reconsideracéo profundada dos chamados bens coletivos.

Caso queira se conferir ao Direito Penal uma funcéo de tutela perante aos
mega-riscos ameacadores da subsisténcia da humanidade, ainda ai € preciso
assentar em que o problema juridico-penal €, modestamente, um problema de
ordenacé&o social. Um problema que concretamente relacionado ao de saber de
como € possivel promover ou conservar os bens publicos relativos aos fundamentos
naturais da vida - face, nomeadamente, a natureza tragica da relacdo entre o agente
racional em seu proprio proveito e 0os bens coletivos. 220

A analise das discussdes teodricas acerca das novas tendéncias do risco
no Direito Penal permite identificar como cerne do problema a contradicdo entre
adaptacdo do Direito Penal a sociedade do risco e a ameaca aos principios
cldssicos conforme j4 analisado. Ha bem da verdade, ainda que existam algumas
posi¢cdes intermediarias, bem como diferentes, construgbes e argumentacgles, é

possivel vislumbrar duas tendéncias de pensamento principais.

218 L UZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos  : um estudo sobre os fundamentos do
direito penal contemporéneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 80-81.

219 DIAS, J. de F. Temas Bésicos da doutrina penal . Coimbra: Coimbra Editora, 2001. p. 173-174.

220 |pid., p. 176.
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De um lado, sob o ponto de vista da teoria do bem juridico estritamente
individualista, sustenta-se que o Direito Penal deve dedicar-se, tdo somente, a
protecdo subsidiaria e repressiva dos bens juridicos essenciais ao desenvolvimento
do individuo. E isto se diga que mediante os instrumentos tradicionais de imputacéo
de responsabilidade e segundo os principios e regras classicas de garantia.
Devendo, portanto, afastar-se da expansdo descontrolada rumo a protecdo de bens
juridicos universais.

Naposicdooposta, postula-se a flexibilizacdo dos instrumentos dogmaticos
e das regras de atribuicdo de responsabilidades, a fim de que o direito penal angarie
condicdes para atuar na protecdo aos bens juridicos supra individuais e no controle
dos novos fendbmenos do risco,?22 como a criacdo de tipos de mera conduta ou
perigo abstrato, onde se proibe e se pune um comportamento, sem que qualquer
bem juridico seja lesionado ou mesmo exposto a um real perigo.22

Quanto aos bens juridicos coletivos, o problema surgido com a
criminalizacdo de condutas capazes de afeta-los € mais complexo, pois bens
juridicos coletivos possuem um potencial de expansdo da punibilidade muito
superior ao dos crimes de perigo abstrato. Uma vez que, ndo tem como se delimitar
guantas sdo as vitimas efetivas, qual a intensidade do dano efetivamente causado,
logo, pode-se legitimar proibicdes que vao incidir sob uma gama de pessoas bem
maior que aquelas possiveis autoras de crimes de perigo abstrato. A criacdo de tipos
abstratos, como também daqueles que afetam bens juridicos coletivos?® sdo, na
verdade, uma manifestacdo clara de antecipacéo da tutela penal, exemplo claro de
expansao do Direito Penal.

4.2 A Nocao de Novos Bens Juridicos e da Necessidad e de Protecdo atravées

da Tutela Penal

Com anecessidade de se oferecer um tratamento penal as ameacas criadas
pelos novos riscos tecnoldgicos, logo se percebe que tais riscos transcendem a

lesdoaumbem individual, ligado a uma vitima definida. Assim, os riscos tecnolégicos

221 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 179.

222 GRECO, L. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos colet ivos e crimes de perigo
abstrato . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 3.

223 |pid., p. 4.
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e seus efeitos macrossociais direcionam a sociedade a se preocupar em proteger
interesse supra individuais, universais ou coletivos. 224

Para Ripollés:

A modernizacdo do direito penal que esta tendo lugar em consequéncia da
acomodacdo das novas sociedades poés-industriais ao modelo de Estado
social de Direito, frente ao estado de Direito neoliberal e reforcando a tutela
penal de interesses coletivos vao criar condicdes para o livre desenvolvimento
pessoal dos cidaddos. Os incrementos da intervencao penal derivam de
novas realidades e conflitos sociais que pdem em relevo os interesses
coletivos (a sociedade estd cada vez mais consciente dos riscos, o que
explica o surgimento de movimentos sociais que demandam atuacgfes
enérgicas para preveni-los). Esses interesses sdo afetados, sobretudo por
atividades socioeconémicas e empresariais ligadas, quase sempre, a
obtencéo de lucro a margem da lei. 225

Entretanto, na perspectiva da teoria do bem juridico, as consequéncias
desse pensamento referem-se a uma significativa mudanga na compreensédo do
conceito de bem juridico. O surgimento de novos bens juridicos carentes de tutela
estatal, e que, por conseguinte, consistente no seu distanciamento da objetividade
natural, bem como do eixo individual, para focar a intervencao penal na protecéo de
bens juridicos universais ou coletivos, de perfis cada vez mais vagos e abstratos —
levou a um distanciamento das premissas classicas que dado o carater concreto e

antropocéntrico do bem a ser protegido. Trata-se do denominado processo de

desmaterializacdo do bem juridico.22¢ Conforme Jakobs:

O sistemaeconomiaimpde-se, em caso de embate, com preponderéncia sobre
todos os demais; colocar em risco a posi¢cédo da economia é considerado um
sacrilégio, algo comparavel a provocar a ira dos deuses, e 0 poder econdmico
substitui o poder dos Estados: o que sucumbe ndo apenas é considerado
incapaz em certos aspectos, mas marginalizado de forma geral. 227

Jakobs trata de um fendmeno tipico da era da globalizacdo, da
suplantacdo dos Estados Nacionais pelos grandes grupos econdémicos privados, ou

mesmo a imposi¢cédo de Estados com desenvolvimento econdmico superior sobre 0s

demais, os chamados estados centrais.

224 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal :uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 102-103.

225 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada . Republica Argentina: Julio Cesar
Faira, 2007. p. 141.

226 MACHADO, op. cit., p. 107.

227 JAKOBS, G. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal : estudos de direito penal. Barueri:
Manole, 2003. p. 47-48.
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Os interesses de uma economia globalizada, assim como outros bens
juridicos que antes ndo havia interesse em tutela-los, como o0 meio ambiente, sdo
‘novos?2 bens que, lesionados efetivamente ou expostos a uma situacao de perigo
iminente, pde em risco um numero indeterminado de pessoas. Sao danos ou perigos
qgue vao além das fronteiras, superam paises, povos, culturas, sdo aqueles bens
juridicos desmaterializados.

Ainda neste sentido prossegue Machado:

Além disso, os bens de conteddo amplo e titularidade difusa demandam,
para a sua protecdo, a operacionalizacado da tutela de maneira distinta do
paradigma tradicional, justamente porque a sua plasticidade torna
extremamente dificil a delimitacdo da causalidade e do dano. Exige-se,
portanto, um distanciamento da realizacdo efetiva da agresséo, em favor da

criminalizagdo formal de condutas supostamente lesivas ou perigosas. 22°
Com isso, a legislagéo, através do Direito Penal, ira4 tentar proteger tais
bens juridicos coletivos, difusos, desmaterializados em face dos novos riscos
advindos de uma nova concepcdo destes bens. Ressaltando que muitos deles ja
existiam, mas o interesse juridico em tutela-los penalmente surgiu somente com o
advento da globalizagdo e os novos riscos disseminados nas sociedades pos-
industriais. Um exemplo classico € a utilizacdo de energia nuclear, tal matriz
energética sendo algo tipico das sociedades pos-industriais. Antes nao existindo tal
atividade, logo ndo havia necessidade de regulacdo de atividades nucleares. Os
crimes econdmicos que ultrapassam fronteiras, que pdem em risco todo uma
comunidade de um pais, ou varias, a depender de sua magnitude. Essa
impossibilidade de se delimitar as possiveis vitimas, sejam elas pessoas fisicas ou
juridicas, € uma caracteristica de condutas que atentam contra interesses coletivos,

que afetam novos bens juridicos, ndo necessariamente criados, mas que

228 A regulacdo da economia ndo € algo novo, no entanto no contexto da sociedade do risco onde
uma crise econémica de um pais pode desencadear uma crise mundial faz com que os estados
busquem, através de instrumentos legais de regulagdo, inclusive o direito penal, tutelar tal
atividade. O meio ambiente € um bem juridico relativamente novo. O homem demorou a perceber
que ele vinha sofrendo bastante com sua intervencdo e interacdo dentro dele, jA que a visdo
antropocéntrica hoje ndo prevalece mais, 0 meio ambiente nao existe a servico do homem, este é
parte integrante daquele e deve protege-lo, preserva-lo. Pois caso o meio ambiente incorra em
perigo, a existéncia de toda a humanidade estara em perigo.

229 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 107.
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sobressairam apo6s o advento da sociedade do risco. Sendo tais bens aqueles bens
desmaterializados ou espiritualizados, conforme as palavras de Machado. %°

De acordo com Sanchez:

A globalizacdo econdmica - como salto qualitativo da internacionalizacao - &,
como antes se indicava, uma das caracteristicas de definicdo dos modelos
sociais pos-industriais. Nessa medida se trata, obviamente, de um fendmeno
em principio econdmico, que se define pela eliminacdo de restricbes as

transacGes comerciais e ampliacdo dos mercados. 23!
O carater expansivo do chamado “Direito Penal do Risco” vem acolhendo
tais demandas e interesses, nem sempre novos, na esfera penal, antecipando a
possivel tutela penal. Tal fato se demonstra com as tipificacdes abertas e amplas
mediante condutas que afetam bens coletivos, através do uso de tipos de perigo
abstrato, mera conduta. Tanto na legislagdo patria quanto na estrangeira, o “Direito
Penal do Risco” vem permitindo a adocdo de uma politica criminal pautada pela
preocupacao incessante de criminalizar e prevenir a criminalidade organizada, a
corrupcdo, otréfico ilicito de entorpecentes2, a criminalidade econdémica, o terrorismo
e 0s crimes contra a humanidade, ou seja, aqueles delitos que afetam ndo s6 uma

vitima ou vitimas determinadas, mas toda a coletividade. Conforme Moraes:

As novas demandas do Estado de Bem-Estar Social (direitos dos
trabalhadores e das mulheres, protecdo do meio ambiente, interesses das
minorias, combate ao racismo e delitos do colarinho branco) seriam,

irremediavelmente, novas demandas alcadas ao Direito Penal. 233
Essas novas demandas representam um novo olhar sobre os bens
comuns, que “sdo os bens fundamentais aos quais sdo majoritariamente voltadas,
embora em medida totalmente inadequada, a atencdo da doutrina juridica e a
reflexdo tedrico-politica.” 23 Logo, nas areas influenciadas pelo surgimento dos
novos riscos, que atentem contra 0s bens comuns, renuncia-se ao modelo

estruturado em torno da punicdo de acdes que se dirigem ao ataque de um bem,

230 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal :uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 112.

231 SANCHEZ, J. M. S. A expansao do direito penal : aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 102. (Colecao Direito e Ciéncias Afins. v. 6).

282 MORAES, A. R. A. de. Direito penal do inimigo : a terceira velocidade do direito penal. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 49-50.

233 |bid., p. 86.

234 FERRAJOLLI, L. Por uma teoria dos direitos e dos bens fundamentais . S&8o Paulo: Livraria do
Advogado, 2011. v. 11: Estado e Constituicéo, p. 66.
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para voltar o aparato penal a incriminacdo de feitos que ndo passam de mera
transgressdo, nem sempre resultando em perigo ou dano concreto. 25

Na precisa licdo de Greco:

Vimos na exposicdo que alguns autores (especialmente Tiedemann)
descobrem um bem juridico coletivo toda vez que isso se mostre necessario
para legitimar uma antecipacéo da proibicdo, e que outros (principalmente
Hefendehl, Schunemann, Roxin) se esforcam no sentido de desmascarar
bens juridicos ditos aparentes. Nao ha duvida que nao é funcéo da ciéncia
do direito penal legitimar todas as decisbes do legislador por meio da
invencao de novos termos. 236

Seguindo o pensamento de Greco, ndo serd com o surgimento de novos
interesses, sejam eles individuais ou coletivos, ou mesmo os chamados bens sociais
de Ferrajoli,3” que tornara necessario que a promocao e a protecao de tais bens

sejam feitas através do Direito Penal.

4.3 A Finalidade do Direito Penal em face da Tutela  de Bens Juridicos: um
Dialogo entre Claus Roxin e Gunther Jakobs buscando um Critério de

Racionalidade Legislativa num Estado Democratico de Direito.

A busca por uma finalidade do Direito Penal fez com que os elementos
componentes do conceito de crime deixem de ser autossuficientes e passem a ser
funcionalizados, nega-se a base ontolégica da acdo, causalidade dentre outros
pontos logico-objetivos do sistema de imputacao.23

O funcionalismo caracteriza-se por teorias que constroem o Direito Penal
a partir da funcdo que Ihe é conferida, sendo essa discussdo o ponto fulcral desta
pesquisa. Para Hassemer e Conde € preciso analisar as fun¢des e missdes do
Direito Penal, sendo a missdo deste os seus propdésitos desejados, e sua funcéo as
consequéncias, desejadas ou ndo.2* Para o funcionalismo, a dogmatica penal deve

ser direcionada a finalidade precipua do Direito Penal. Segundo Busato:

235 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal :uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 107.

2% GRECO, L. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos colet ivos e crimes de perigo
abstrato . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 52.

237 FERRAJOLL, op. cit., p. 66.

238 BUSATO, P. C. Direito penal : parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 237-239.

239 HASSEMER, W.; CONDE, F. M. Introduccién a la criminologia y al derecho penal . Valencia:
Tirant lo Blanch, 1989. p. 99.
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A origem de todo o funcionalismo se encontra na obra Kriminalpolitik und
Strafrechtssystem, de Claus Roxin, considerada pedra fundamental dessa
nova maneira de interpretar a teoria do delito e de compor as bases do
sistema de imputacao. 240

Neste sentido paraPrado, “define-se o sistema penal com base em critérios
teleologicos ou finalisticos decorrentes de decisdes politico-criminais. Em outras
palavras, assinala-se a dogmética uma funcao politico-criminal.” 241 Ja no prefacio do

autor a traducéo brasileira de seu manifesto paradigmatico, Roxin diz que:

Nesta oportunidade, tentei, em oposi¢ao aos esforcos naturalistas-causalistas,
bem como aos finalistas — teorias que partiam de fundamentos 6nticos —
sugerir uma concep¢do normativa, que orientasse o sistema juridico penal
em pontos de vista valorativos politico-criminais. [...] Hoje penso que a
teoria daimputacéo objetiva, por mim (re)fundada quase que simultaneamente
a publicacdo do presente escrito, e que vem encontrando varios adeptos
tanto na Alemanha quanto fora dela, desempenhe, ao lado do principio
nullum-crimen, um papel central na estrutura preventivo-geral do tipo, tendo
em vista que este dirige tabuas de proibicao a totalidade dos cidadaos. 242

Roxin parte de uma concepcdo do Direito Penal, identificado com a
protecdo subsidiaria de bens juridicos e em relacdo a pena, que deve ter um aspecto
preventivo geral e especial,2* logo se percebe que para Roxin o Direito Penal devera

ser um instrumento de ultima ratio, com base na tutela de bens juridicos

fundamentais ao desenvolvimento social do individuo. Conforme Luz:

Para Roxin, a funcdo do Direito Penal seria a protecdo subsidiaria de bens
juridicos. Dada essa funcdo, bem juridico seria ‘todo objeto legitimamente
protegido sob tais condi¢cdes’. Mais especificamente, seria ‘toda realidade
ou fim necessario a uma vida social livre e segura, que garanta os direitos
humanos dos individuos, ou ao funcionamento do sistema estatal erigido
para tal objetivo’. 244

Ainda neste sentido o proprio Roxin, “0 bem juridico recebe uma dupla
protecdo: atraveés do direito penal e ante o direito penal, cuja utilizacdo exacerbada

provoca precisamente as situagbes que pretende combater”. 245 A definicdo, e
principalmente, utilizacdo da baliza ‘bem juridico’ para determinar a necessidade de

240 BUSATO, P. C. Direito penal : parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 240.

241 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 106.

222ROXIN, C.Politica criminal esistema juridico penal.Riode Janeiro: Renovar,2002. Prefacio.

243 ROXIN, C. Derecho penal, parte general : fundamentos. la estrutura de la teoria del delito. 2. ed.
Madrid: Civitas, 1997. p. 103.

244 LUZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos  : um estudo sobre os fundamentos do
direito penal contemporéneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 62.

245 ROXIN, C. Problemas fundamentais de direito penal . 3. ed. Lisboa: Vega, 2004. p. 28.
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tutela penal, € um mecanismo de freio ante a intervencdo punitiva estatal, em
criminalizar somente ataques a tais bens.

No entanto, ante o surgimento de novos bens de carater individual e
coletivo, da disseminacdo do medo em face dos novos riscos, ainda né&o
mensurados, est4 havendo uma crise da delimitacdo do bem juridico que necessita
de protecdo penal. Tal fato € facilmente perceptivel em face do expansionismo de
tipos penais vinculados a protecdo de riscos difusos e interesses abstratos?s.

Corroborando sua posicao:

Consistindo a missao do Direito penal na prote¢do de bens juridicos, entéo
o0 injusto penal deve manifestar-se como 0 menoscabo de um bem juridico,
isto é, como lesdo ou colocacdo em perigo de um bem juridico.[...] A
ponderacdo entre os direitos estatais de ingeréncia e os direitos civis da
liberdade, que na fase da legislacao se logra com o auxilio do principio do
bem juridico, se torna véalida uma vez mais, agora numa segunda fase, na
da dogmatica, mediante a exigéncia do risco ndo permitido. 247

Na verdade, essa inser¢cdo de elementos politicos-criminais, a inser¢éo
dogmatica-penal, ponto nodular da sistematica teleoldgica, & exemplo do conceito de
bem juridico, € mais um método de construcédo do sistema do que uma nova teoria

do delito.2*¢ No seu manifesto funcionalista Roxin prega que:

De todo o exposto, fica claro que o caminho correto s6 pode ser deixar as
decisfes valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito
penal, detalformaque a fundamentacéo legal, a clareza, a previsibilidade, as
interacBes harmonicas e as consequéncias detalhadas deste sistema néo
fiqguem a dever nada a versdo formal-positivista de proveniéncia lisztiana.
Submissdao ao direito e adequacao a fins politico-criminais ndo podem
contradizer-se, mas devem ser unidas numa sintese, da mesma forma que o
Estado de Direito e Estado Social ndo sdo opostos inconcilidveis, mas
compdem umaunidade dialética: uma ordem juridica sem justica social ndo é
um Estado de Direito material, e tampouco pode utilizar-se da denominacao
Estado Social um Estado planejador e providencialista que n&o acolhe as
garantias de liberdade do Estado de Direito. 24°

Como referido incialmente, existe certa prevaléncia na doutrina em admitir
como missao essencial do Direito penal a protecdo de bens juridicos.2® O problema

€ que em face desta politica criminal de tutela do bem juridico vai gerar certa

246 | UZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos  : um estudo sobre os fundamentos do
direito penal contemporaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 108.

247 ROXIN, C. A protecao de bens juridicos como fungéo do direito penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p. 39-40.

248 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 106.

249 ROXIN, C. Politica criminal e sistema juridico penal . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 20.

250 BUSATO, P. C. Direito penal : parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 14-15.
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oposicao a tal concepcdo em face de sua falta de clareza, j& que o proprio conceito
de bem juridico é algo demasiado fluido, e foi mudando no decorrer da histéria do
Direito. O conceito de protecdo de bens juridicos em direito penal aparece ja nos
primeiros textos de teoria do delito de mais de dois séculos atras.2:

Porém, hoje em dia, a concepcao de bem juridico entdo defendida j& ndo
tem cabimento. Enquanto o Direito penal d’antanho se ocupava da protecao da vida,
do patrimbnio, da honra e pouco mais, o0 Moderno Direito penal tem como tarefa
ocupar-se da protecdo de bens juridicos que ndo sé ndo encontram correspondéncia
com um objeto material corpéreo, como as vezes sédo de complexa identificacédo, tais
como o ambiente, as relac¢des juridicas de consumo, o0 mercado de capitais ou a
economia popular.2s2

Em consonancia com Roxin, Greco aduz que “no que se refere a bens
juridicos coletivos, deve o legislador agir de modo especialmente comedido, pois eles
sdo excessivamente abertos para consideracdes de caréater ideologico e tendem a
esvaziar o principio da ultima ratio.” 253 Percebe-se entdo que a teoria de Roxin, que
defende que “o risco criado deve, ademais, ser juridicamente desaprovado, o que
estara excluido especialmente nas hipéteses de riscos permitidos.” 254

Os riscos advindos com a globalizacdo, comuns a sociedade do risco que
impulsionam a expansao penal em face da necessidade de tutela desses novos
riscos nao atende aos principios que orientam o Direito Penal. Nao ha como
comprovar que as condutas criminalizadas nessa expansao irracional criem
efetivamente um risco proibido ou aumentem um risco nédo permitido. Na sociedade
do risco € comum a ocorréncia da “auto colocacdo em perigo responsaveis e
heterocolocacbes em perigo consentidas” 255, perigo que por vezes nem € concreto
ou real, mas apenas abstrato. Em contraponto ao movimento expansionista penal

Roxin define que:

Esta rapida marcha pela histéria de nossa metodologia juridico-penal
mostrou-nos que as trés exigéncias principais, com as quais se pode

251 LUZ, Y. C. da. Entre bens juridicos e deveres normativos  : um estudo sobre os fundamentos do
direito penal contemporéaneo. Sao Paulo: IBCCRIM, 2013. p. 46.

252 MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005. p. 118-136.

253 GRECO, L. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos colet ivos e crimes de perigo
abstrato . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 16.

254 ROXIN, C. Novos estudos de direito penal . Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 26.

255 ROXIN, C. Novos estudos de direito penal . Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014. p. 26.
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construir um sistema frutifero — ordem e clareza conceitual, proximidade a
realidade e orientacgao por fins politico-criminais.2%¢

O Direito Penal que se chama de “Direito Penal Moderno” € severamente
criticado, por afastar-se cada vez mais do modelo ideal.2s” Neste ponto Hassemer &
enfatico em criticar a constante criacdo de novos bens juridicos coletivos vagos, sem
referéncia individual, e em razdo deste carater indeterminado e turvo, tais bens
juridicos se mostram especialmente inidbneos a serem protegidos pelo Direito Penal
formalizado.2s8

Definir alguns destes bens coletivos como segurancga nacional, meio
ambiente equilibrado, economia popular, seguranca virtual, saude publica, sdo bens
geneéricos e extremamente abstratos. Bens estes que, podem criar aberracdes
legislativas que venham incriminar pessoas que nem sequer tenham atentado contra
tais interesses, mesmo porque nem o legislador, nem o préprio agente tenha
condicdo de delimita-lo. Dentre as principais caracteristicas do Direito Penal na era

da globalizacdo, Gomes e Bianchini®® apresentam as seguintes:

- a deliberada politica de criminalizagéo;

- as frequentes e parciais alteracBes pelo legislador das leis penais com
incremento de sanc¢des

- a protecao funcional dos bens juridicos coletivos, com preferéncia para os
bens difusos, forjados muitas vezes de forma vaga e imprecisa,

- a ampla criacdo e difusdo dos crimes de perigo abstrato, com uma
relativizacao do conceito de bem juridico-penal;

- 0 menosprezo ao principio da ofensividade ou lesividade, intervengéo
minima, subsidiariedade e proporcionalidade;

- 0 uso do Direito Penal como mecanismo de controle social em contradi¢cdo
a sua natureza subsidiaria;

- a transformacdo funcionalista de classicas diferenciacdes dogmaticas
(autoria, dolo, imprudéncia, etc.) fundadas na imputagéo objetiva e subjetiva
do delito, inclusive porque a imputacdo individual acaba constituindo
obstaculo para a eficacia da nova politica criminal de prevencéo.

Todas essas caracteristicas desse Direito Penal da expansédo ndo podem
forjar-se na teoria de Roxinz°, na funcionalidade do Direito Penal no sentido de se
proteger bens juridicos, de se proibir a criacdo ou incremento de riscos proibidos. O

256 ROXIN, C. Politica criminal e sistema juridico penal . Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 28.

257 GRECO, L. Modernizacdo do direito penal, bens juridicos colet ivos e crimes de perigo
abstrato . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.16.

258 HASSEMER, W. Direito penal: fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 2008. p. 220.

259 GOMES, L. F; BIANCHINI, A. O direito penal na era da globalizacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p.25-33. (As Ciéncias Criminais no Século XXI. v. 10).

260 ROXIN, C. A protecao de bens juridicos como fungéo do direito penal. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. p.19-25.



86

7

Direito Penal moderno criticado por Hassemer! é resultado de um completo
desvirtuamento do direito penal, de uma interpretagéo errbnea da esséncia de sua
finalidade. Atualmente o Direito Penal € a prima ratio em buscar um controle
social¢2, Ele na verdade deveria ser uma forma de transformacéo social dos conflitos
desviantes, pois mesmo fazendo parte dos instrumentos de controle social, ndo
deveria ser seu instrumento mais importante.

O dever de buscar o controle social?¢3 por parte do Estado néao € algo que
se possa invocar sem limites. Nenhum Estado Democrético encontra-se autorizado a
utilizar o Direito Penal como instrumento precipuo de controle social. Essa
legitimacdo nasce da correspondéncia entre as aspiragcdes sociais, portanto a
legitimidade do aparato de controle normativo € medida pela aceitacdo racional de
tais pretensdes. 264

A delimitacdo dessa racionalidade é o que determina um Estado como
social e democrético de Direito. O Estado ao legislar em matéria penal, exercendo
seu poder punitivo, ndo o faz de forma absoluta, o discurso punitivo deve limitar-se
aos principios penais, a funcéo da legislacao penal.

A disfuncdo social oriunda das questdes advindas com a sociedade do
risco, o discurso punitivista alardeando que o Direito Penal é a solucdo imediata e
mais eficaz da maioria dos conflitos sociais da modernidade, fomenta a expansao do
Direito Penal, seja ela fundada na protecdo de bens juridicos ou apenas outra matriz
ideologica. Em verdade esse movimento expansionista, desencadeado por inGmeros
fatores ja relatados ndo satisfaz as reais necessidades de um Estado Democrético

de Direito. Segundo Silva:

261 HASSEMER, W. Direito penal libertario . Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p.140-146. (Colecao Del
Rey Internacional, v. 6).

262 HASSEMER, W. Introducdo aos fundamentos do direito penal . Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2005. p. 413.

263 £ yma condigdo fundamental irrenunciavel da vida em sociedade. Por ele cada grupo, cada
sociedade assegura as normas, as expectativas de conduta, sem as quais eles ndo poderiam
continuar existindo como grupo ou sociedade. O controle social assegura os limites da liberdade
humana na vida cotidiana e nas rotinas. Ele € um instrumento de desenvolvimento cultural e de
socializacdo dos membros dos grupos e sociedades. As normas que sdo estabelecidas pelo
controle social, ddo ao grupo ou a sociedade a sua face e a sua auto-compreensao. Ndo ha
alternativas para o controle social. No entanto para a utilizacéo do Direito Penal como instrumento
principal do controle social ha, e esta € a criativa feita por Hassemer. Em HASSEMER, W.
Introducdo aos fundamentos do direito penal . Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p.
414-415.

264 BUSATO, P. C. Direito penal : parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 22.
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Se analisar os fins aos quais o Direito Penal do risco pretende servir
sociologicamente segundo a ideia de risco, a saber; por um lado, a
minimizacdo do risco e, por outro, a producdo de seguranca,
circunscrevendo-se na linguagem juridico-penal, trata-se da ideia de
prevencao, de protecdo dos bens juridicos através de uma orientacao pelo
risco e de estabilizacdo da norma. 265

Passa-se entdo da discussdo em torno dos bens juridicos para um

direcionamento do risco em face da estabilidade normativa.

E exatamente esse 0 quadro da moderna dogmatica penal: a transicdo do
Direito Penal da ‘sociedade industrial’ para o Direito Penal da ‘sociedade do
risco’ constitui o principal objetivo das modernas teorias funcionalistas,
ainda tidas como pré-paradigmaticas. 256

As respostas a tais dilemas de certa forma foram buscadas pela Teoria
dos Sistemas de Niklas Luhmann, e a pretensdo luhmanniana foi utilizada por
Gunther Jakobs para justificar sua metodologia funcionalista e a finalidade

preventivo-integradora da sancdo penal: o Direito somente pode desempenhar a

funcdo garantidora de expectativas normativas.2s” Segundo Luhmann:

O comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente
exige a realizacdo de reducdes que possibilitem expectativas
comportamentais reciprocas e que sdo orientadas a partir das expectativas
sobre tais expectativas. Na dimensdo temporal essas estruturas de
expectativas podem ser estabilizadas contra frustracbes através da
normatizacao. 268

O direito, na visdo de Luhmann, é uma estrutura através da qual se
facilita a orientacéo social, e a norma, uma generalizacdo de expectativas2®.

ApoOs vinte anos das primeiras criticas de Roxin ao modelo finalista,
partindo da mesma premissa funcionalista, no entanto com fundamentos diferentes,
Jakobs prop6s um modelo de imputagdo ao redor da ideia central de estabilizagéao

da norma. Segundo ele, o Direito tem como funcédo principal a busca do

reconhecimento da necessidade de estabilizacdo da normativa.2”

265 SILVA, P. R. A. da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 95-96.

266 MORAES, A. R. A. de. Direito penal do inimigo : a terceira velocidade do direito penal. Curitiba:
Jurua, 2011. p. 89.

267 |bid., p. 87-88.

268 | UHMANN, N. Sociologia do direito I.Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 109.

269 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p.13.

210 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 242.
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Surge entédo o funcionalismo sistémico, que na realidade sdo originadas no
ambito das ciéncias naturais, mais precisamente nos trabalhos de Maturana e
Varela.2’t Segundo esses autores, estudando a biologia molecular como sistemas
autopoiéticos,?’2 passaram depois ao campo das ciéncias sociais, sendo 0s sistemas
sociais como sistemas auto-referenciais de comunicag¢do, através da obra de
Luhamnn23, O Direito entdo € um subsistema social autopoiético de comunicagéo,
ou seja, um sistema comunicativo normativamente fechado. O alicerce de Jakobs é
considera-lo um sistema social normativo. O Direito, como regulador social, delimita

0 ambito das expectativas normativas da conduta humana.2’+ Para Luhmann:

Além disso formam-se, tanto na esfera das expectativas cognitivas quanto
na das normativas, estratégias de minimizacdes de riscos. No ambito das
expectativas cognitivas persiste a possibilidade de que desapontamentos
ndo sejam assimilados. Com relacdo as expectativas normativas existem
possibilidades de assimilacdo. A minimizacao do risco, portanto, é obtida
através de um momento estranho ao estilo da expectativa, através da
introducéo encoberta da possibilidade do comportamento oposto. 275

A sociedade moderna, para Jakobs, € uma sociedade de massas,
multifacetada, o que no contexto atual significa que se tem de administrar
comportamentos de massa distintos, mas também uniformes dos cidadaos que a
compdem.2’6 Segundo Jakobs, a sociedade é a construcdo de um contexto de
comunicacdo que em todo caso poderia estar configurado de modo diverso de como
estd configurado no caso concreto (de outro modo, ndo se trataria de uma
construcéo). Visto que se trata da configuracdo, e ndo da constatacao de um estado,
a identidade da sociedade se determina por meio das regras de configuracdo, vale

dizer, por meio de normas, e ndo por determinados estados ou bens (ainda que,

2 MATURANA, H.; VARELA, F. De maquinas e seres vivos . 3. ed. Porto Alegre: Artes Médicas,
1997.

212 Os sistemas autopoiéticos sdo auto-organizados, autopoieses quer dizer autoproducéo, atividade
prépria. Constitue uma forma particular de autoproducdo, pela qual se mantém a unidade e
totalidade do organismo celular, logo a autopoiese € a operagdo de auto-reproducdo de um
sistema, mediante a qual o sistema cria sua propria estrutura e os elementos que a compdem.
Neste sentido em: ROCHA, L. S.; SCHWARTZ, G.; CLAM, J. Introducdo a teoria do sistema
autopoiético do direito . 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

213 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 108.

274 |bid., p. 109.
275 L UHMANN, N. Sociologia do direito | . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 62-63.
216 JAKOBS, G. Ciéncia do direito e ciéncia do direito penal : estudos de direito penal. Barueri:

Manole, 2003. p. 44.
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certamente, pode ser que em determinados ambitos se deduza de modo correto a
partir do reflexo da norma, isto é, por exemplo, a partir de bens, a prépria norma). 27

Introduzindo a problematica da expansao do Direito Penal, este pode ser
caracterizado pela imagem do agente de que ele parte. O Direito Penal pode definir
0 agente como cidadao, isto €, como alguém gque dispde de uma esfera interna e
privada livre do direito penal, na qual o direito s6 pode adentrar se 0 comportamento
do autor representar ja externamente uma perturbacao; ou parte o Direito Penal da
imagem do autor como um inimigo. Isto €, como fonte de perigo para bens juridicos
a ser protegidos, caso em que o autor nao dispora de qualquer esfera privada,
podendo ser responsabilizado mesmo por seus mais intimos pensamentos.

Conforme ja analisado, contrariamente a uma difundida opinido
massificada pelos grupos de pressdo e 0os meios de comunicacdo, o principio da
protecdo de bens juridicos ndo é tido em alta conta, nem visto como um instituto
liberal, mas sim responsabilizado por antecipacdes da tutela penal. 278

Seja como for, o certo € que Jakobs sustenta que o Direito Penal que
conhecemos se dirige ao cidadao, isto €, a aqueles individuos a respeito dos quais
existe uma expectativa de comportamento pessoal determinado por direitos e
deveres vigentes na sociedade e com uma atitude de fidelidade ao ordenamento
juridico. A pena, no caso desses cidadaos infringirem a expectativa normativa, tem a
funcdo de reafirmar a vigéncia da norma infringida, confirmando assim, a identidade
social; os efeitos preventivos ou motivadores de futuros comportamentos lhe séo
alheios, ou, ao menos, secundarios.

No entanto, para que alguém seja tratado como cidadao, é preciso que
confirme, através de seu comportamento habitual, que se aplica as expectativas
normativas anteriormente ditas, é dizer, que ofereca garantias de que procede
normalmente assim. Se esse € 0 caso, a realizagdo ocasional de um delito por sua
parte ndo lhe priva da sua condicdo de cidaddo, e a pena que se aplica
desempenhara a funcdo acima mencionada. 2°

Jakobs € quem modernamente representa uma tendéncia a defender uma

ideia de que a missdo da pena estatal - e, por consequéncia, do Direito Penal - é

211 JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa . Barueri: Manole, 2003. p. 10-11. (Colecao Estudos de
direito penal, v. 6).

278 GRECO, L. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos colet ivos e crimes de perigo
abstrato . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 25.

279 RIPOLLES, J. L. D. La politica criminal em la encrucijada . Republica Argentina: Julio Cesar
Faira, 2007.
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prevencdo geral positiva, confirmando o recolhimento normativo. Isso significa,
basicamente, defender que tanto o instrumento (pena) quanto a organizacao juridica
(direito penal) tém por funcdo buscar a estabilidade do reconhecimento social a
respeito da validade da norma, que é violada pelo ato criminoso. Jakobs parte do
reconhecimento da néo fidelidade ao direito demonstrada por cada autor de delito,
para concluir que o Direito Penal serve para confirmar o reconhecimento normativo e
preservar a confianca geral da populacdo na vigéncia da norma atacada pelo autor
do delito como pratica criminosa. 2°

Desde umaperspectiva sistémica, diz Jakobs que “ndo pode se considerar
missdo da penaevitarlesdes de bens juridicos. Sua misséo €, na verdade, reafirmar a
vigéncia da norma devendo equiparar-se, a tal efeito, vigéncia e reconhecimento” 2,

Quando algum componente daquela interacdo social se comporta de forma
diversa ao esperado, 0 homem pode seguir confiando nessa expectativa apesar de
seu descumprimento porgue o sistema social tem um mecanismo para que se
mantenha como modelo da orientacdo social: a sancao.2s2 A proposta funcionalista
sistémica inverte a ordem ldgica, definindo o delito e suas categorias a partir dos fins
da pena, com fungdo eminentemente preventiva geral positiva,? logo a pena é uma
reacdo diante da infracdo normativa, através da qual é reafirmada a sua vigéncia
como ordem juridica. Conforme Jakobs: “A missdo da pena € a manutencdo da
norma como modelo de orientacdo para os contatos sociais. Conteudo da pena é
umaréplica,quetem lugar a custa do infrator, frente ao questionamento da norma.” 284

Com esta concepgdo, tem-se o Direito Penal como instrumento de
protecdo do sistema ao qual ele esta atrelado, ou seja, visa promover a estabilidade
social, buscando para isso a estabilizacdo da norma, que € seu elemento
estrutural.?® A aplicacdo das sanc¢Ges penais visa portanto precipuamente forjar um
sentimento de confianca da populagdo no sentido que caso a norma seja desafiada,

o desviante ser& punido.

280 BUSATO, P. C. Direito penal : parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 14-15.

281 JAKOBS, G. Derecho penal - parte general : fundamentos e teoria de la imputacién. 2. ed.
Madrid: Marcial Pons, 1992. p. 13-14.

282 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 33. p.14.

28 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 109.

284 JAKOBS, op. cit., p. 14.

285 BUSATO, P. C. Direito penal : parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 244.
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7

Em relacdo & questdo da protecdo juridico-penal de bens juridicos,
Jakobs apresenta uma critica a tal posi¢do em face de diversos motivos:

O direito penal ja ndo garante a existéncia dos bens juridicos em si, mas
sim, que as pessoas ndo ataquem esses bens e, de maneira
correspondente, unicamente dessa forma, tratar-se-4 de bens juridicos
como meros bens que poderdo perecer. Isso nos leva a uma concepgao
mais coerente: a morte por senilidade é a perda de um bem, mas a
punhalada de um assassino € uma lesdo a um bem juridico; [...] Portanto o
direito penal ndo serve para a protecdo genérica de bens que sao
considerados como juridicos, serve sim, para a protecdo de bens contra
certos ataques, e s6 no que se refere a essa protecao de bens, aparecerao
na 6tica do direito, e, portanto, serdo considerados, bens juridicos. Partindo
dessa perspectiva, chega-se a uma concepcao coerente do ordenamento
juridico: o direito ndo é um muro construido para proteger os bens, &, sim, a
estrutura que garante a relacdo entre as pessoas. 286

De acordo com Greco®7’, pergunta ainda Jakobs se é possivel legitimar
criminalizacdes postulando uma lesé&o a bens juridicos antecipados ou adjacentes,
isto é, a um bem juridico coletivo. Jakobs refere-se especialmente aos crimes de
protecdo a paz publica. A delimitacdo conceitual desta espécie de bem, assim como
0S novos interesses advindos na sociedade globalizada, ja foi abordado, ressaltando
a inseguranca juridica que a auséncia legal de delimitacdo pode gerar. Mas segundo
o autor, em relacédo a esses bens seria preciso criminalizar os atos contrarios a eles,
uma vez que, a acao proibida agride condigbes de vigéncia de outras normas, as
chamadas normas principais.

Em outras palavras, para Jakobs?8, embora o comportamento delitivo néo
possa ser antecipado de modo discricionario ao prejuizo de um bem juridico, talvez
resulte possivel antecipar a propria lesédo de um bem juridico. Nesse ponto ndo esta se
pensando em rebaixar o atague ao bem juridico da lesdo posta em perigo, mas sim
em um fracionamento do bem juridico. Pode-se fragmentar o injusto correspondente
ao estado de lesdo em diversos injustos parciais e, renunciando a completa reuniéao
de todos os injustos parciais, definir o injusto do fato por alguns fragmentos de
injustos produzidos precocemente, ou, também, por somente um deles.

Entdo, para Jakobs a tutela de tais bens, na verdade, ao buscar assegurar a

vigéncia daquelas normas principais, 0 seu efeito preventivo geral positivo estara

286 CALLEGARI, A. L. et al. Direito penal e funcionalismo . Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005. p. 33.

287 GRECO, L. Modernizagdo do direito penal, bens juridicos colet ivos e crimes de perigo
abstrato . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 26.

288 JAKOBS, G. Fundamentos do direito penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 132.
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assegurado. Por considerar o Direito Penal como parte da sociedade, Jakobs

enuncia que:

Apenas sobre a base de uma compreensdo comunicativa do fato entendido
como afirmacédo que contradiz a norma e da pena entendida como resposta
gue confirma a norma se pode encontrar uma relagao iniludivel entre ambas
e, nesse sentido, uma relacdo racional, e tudo isso sob condi¢Bes das quais
aqui teremos que falar. A prestacdo que realiza o Direito Penal consiste em
contradizer por sua vez a contradicdo das normas determinantes da
identidade da sociedade. O Direito Penal confirma, portanto, a identidade
social. O delito ndo é tomado como principio de uma evolucdo nem
tampouco como evento que deva solucionar-se de modo cognitivo, mas
como falha de comunicacdo, sendo imputada essa falha ao autor como
culpa sua. 289

Uma norma € considerada eficaz quando assegura expectativas. Para
iSso, é necessario que a norma seja reconhecida ex ante como estével, por aquilo
potencialmente afetado. A vigéncia da norma nao é, portanto, somente uma relacdo
entre a norma e autores potenciais, 0s Unicos que normalmente sdo designados
como destinatarios da norma, como também uma relacdo entre a norma e os
potencialmente afetados. 2°

Conforme leciona Prado?, a teoria funcionalista sistémica de Jakobs esta
em perfeita sintonia com a doutrina luhmanniana, pois nela o sujeito passa a ser
representado pelo sistema e néo pelo individuo, sendo que o Direito Penal ndo tem
finalidade protetiva de bens juridicos, mas visa tdo somente a tutela da funcédo que
cumpre determinada norma, segundo as necessidades sociais e os fins da pena.

Buscando a finalidade do Direito Penal em face da tutela de bens
juridicos, fazendo um paralelo Roxin e Jakobs, procurando um critério de
racionalidade legislativa num Estado Democratico de Direito, antes de tentar chegar
a uma resposta adequada, € interessante entrelacar alguns aspectos dos
pensamentos dos dois autores. Conforme Busato,22 sdo inUmeras as diferencas

entre os sistemas de Roxin e de Jakobs, dentre elas as principais sao:

a) Roxin se refere ao fato que Jakobs limita a misséo do seu sistema de
imputacdo a pretensdo de estabilizacdo normativa, que consiste tao

289 JAKOBS, G. Sociedade, norma e pessoa . Barueri: Manole, 2003. p. 3-4. (Colecédo Estudos de
Direito Penal. v. 6).

290 JAKOBS, G. Fundamentos do direito penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 133.

291 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 110.

292 BUSATO, P. C. Direito penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 246-247.
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somente a ideia de justificacdo da pena através da prevencgdo geral. J&
Roxin entende que essa missdo € a prevenc¢do de bens juridicos, que
inclui os direitos fundamentais do acusado e, por isso, resulta em
termos de teoria da pena, na prevencao geral positiva e também na
prevencao especial,

b) Roxin aponta uma diferenca quanto ao método consistente na
admissdo, de sua parte, da limitacdo negativa da determinacao
normativa com base empirica, fator negado por Jakobs, que adota um
plano metodoldgico normativo absoluto;

c) A mais relevante das distingdes, que merece maior atencéo, é que a
ideia de funcionalismo de Roxin prevé a pretensdo de converter 0s
principios orientadores de um Estado Social e Democratico de Direito
em categorias dogméticas e solu¢cdes de problemas juridicos.
Enquanto que para os pressupostos sistematico-tedricos de Jakobs

nao existe nenhum conteddo nem orientacdo politico-criminal.

Essa falta de orientacdo politico-criminal enseja um caréater artificial e
abstrato dessa construcdo teorica, pois sendo alheia a natureza do ser humano,
indiferente aos valores, em que a punicdo surdina-se somente ao social, as
expectativas que a sociedade tem ou espera de alguém, ou entdo as necessidades
do sistema23, é por mais perigosa. Essa admissibilidade de intervencao penal em
face de satisfazer necessidades sociais, do sistema, implica em total falta de
legitimidade da concepc¢ao funcionalista sistémica. Neste sentido critica Roxin:

A especial originalidade metodologia de sua concepcédo de sistema consiste
em estruturar a dogmaética juridico-penal com base nos conceitos e
categorias da teoria dos sistemas sociais. No que toca ao conteldo, a mais
controvertida peculiaridade de sua teoria do crime estd em deixar Jakobs a
culpabilidade ser completamente absorvida pelo conceito de prevencéo
geral, em consonéncia com sua teoria dos fins da pena. [...] Para Jakobs, a
culpabilidade néo é algo objetivamente dado, mas simplesmente adscrito ao
autor sem qualquer consideracao as suas capacidades concretas, na medida
daquilo que seja necessario para o exercicio de fidelidade ao direito. 2°*

298 PRADO, L. R. Curso de direito penal brasileiro : parte geral. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 111.

294 ROXIN. C. Funcionalismo e imputacdo objetiva no direito penal . Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 209.
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O fim de assegurar a simples vigéncia normativa, base do funcionalismo
sistémico, € algo temerario em tempos de expansdo legislativa penal no mundo
globalizado. A auséncia de um embasamento dogmatico politico-criminal no
pensamento de Jakobs pode fundamentar simplesmente o surgimento de mais
normas penais para assegurar as que ja existem, conforme disse o proprio Jakobs
“nos delitos com um injusto meramente parcial ndo s&o infringidas as normas
principais.”® Em um Estado Democratico de Direito, a funcdo do Direito Penal deve
ser subsidiaria, ndo a de assegurar a vigéncia do texto normativo. Ele deve buscar
assegurar os valores estatuidos no texto maior daquele Estado, ndo simplesmente
buscar reafirmar o proprio Direito.

E necessario estudar o pensamento de Roxin em face da necessidade de
se delimitar o conceito de bem juridico, quais sdo aqueles que realmente demandam
uma protecdo da esfera penal. A desmaterializacdoz¢ dos bens juridicos ndo pode
levar a uma desmaterializacdo do Direito Penal, a humanidade vive hoje, segundo

Bauman,2” em tempos liquidos, tempo onde:

As organizacdes sociais (estruturas que limitam as escolhas individuais,
instituicbes que asseguram a repeticdo de rotinas, padrfes de
comportamento aceitavel) ndo podem mais manter sua forma por muito
tempo (nem se espera que o facam), pois se decomp8em e se dissolvem
mais rapido que o tempo que leva para molda-las e, uma vez organizadas,
para que se estabelecam.

Com o movimento expansionista penal € preciso muito cuidado para que
o Direito Penal ndo venha também a se tornar um Direito Penal liquido, é preciso
ressaltar o pensamento de Liszt2s e Carrara2® que o Direito Penal deve ser utilizado
como instrumento de garantia das liberdades do cidaddo, ndo como instrumento de
controle social meramente punitivo, segregador.

Hassemer faz uma critica a atual politica criminal expressa numa
legislacdo que tem se demonstrado ineficiente para se resolver os atuais conflitos, e
diz que “ou se renova o0 equipamento ou se desiste da esperanca de incorporar o
Direito Penal na orquestra das solu¢cdes dos problemas sociais,” a necessidade de

renovagao, conforme Hassemer, se demonstra em face de que:

295 JAKOBS, G. Fundamentos do direito penal . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 133.

2% MACHADO, M. R. de A. Sociedade do risco e direito penal : uma avaliacdo de novas tendéncias
politico-criminais. Sao Paulo: IBCCRIM, 2005.
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- Os bens juridicos individuais em concreto, vistos como nucleo do Direito
Penal assim ‘modernizado’, sdo simplesmente ridiculos (a conversa agora é
sobre vastos bens juridicos universais, sobre ‘funcbes’, sobre ‘grandes
perturbacdes aos sistemas’, conjuntos de multiplos riscos);

- Os crimes de dano sobreviveram como tipo central da imputacdo penal
(para nossa sensacao constante de ameaca, parece mais razoavel punir ja
0 mero perigo abstrato);

- Os vetustos principios da retribuicdo e da énfase no fato punivel tornam a
vida moderna mais perigosa (hoje ndo podemos esperar que a crianga caia
no poco, é preciso deste antes prevenir);

- Principio da responsabilidade individual torna-se anacrénico (o ilicito penal
moderno resulta muito mais de processos entrelagados e complexos de
decisdes);

- E preciso repensar o principio in dubio pro reo (um Direito penal que
pretenda apresentar-se adulto diante do mundo moderno, precisa ser capaz
de agir com rapidez precisamente nas situacdes mais obscuras).3®

A expansdo penal irracional leva a uma intervencdo desmedida e, por
vezes, desnecessaria do Estado em face dos individuos. A legitimacao desta em
razao da protecdo normativa € temeraria em face da possibilidade de se criar a cada
dia novas normas para se proteger as ja existentes. Seria a criminalizacdo de acdes
gue possivelmente resultem em perigo a uma norma, perigo geralmente abstrato.

Ja a legitimacao penal em face da protecdo de bens juridicos agrega um
contetido substancia & dogmatica penal, mas deve ser usada com cautela. E preciso
cuidado na selecéo dos bens juridicos a serem abrangidos pela tutela penal, e para isso
€ que devem ser sempre observados os principios que fundamentam o Direito Penal e
lhe conferem legitimidade, sem observancia a intervencdo minima, subsidiariedade,
entre outros j& citados, ndo ha racionalidade naquela intervencao penal.

Conforme Morin e Viveret:

As crises agravam as incertezas, favorecem os questionamentos; podem
estimular a busca de novas solucbes e também provocar reacdes
patolégicas, como a escolha de um bode expiatério. S&o, portanto,
amplamente ambivalentes. 302

A auséncia de politicas publicas, voltadas a combater as disfungbes
sociais advindas com a modernidade, ndo podem ser substituidas por medidas de

politicas penais como se estas fossem, a primeira via, de resolucéo de tais conflitos.

Em face do direito penal moderno, retornando aos ensinamentos de Hasssemer:

300 HASSEMER, W.; CONDE, F. M. Trés temas de direito penal . Porto Alegre: Publicacdes
Fundacao Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 1993. p. 56.
301 MORIN, E.; VIVERET, P. Como viver em tempo de crise? Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2013. p. 9.
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A protecdo do bem juridico torna-se, no direito penal moderno, de um
conceito negativo para um conceito positivo da incriminagdo. O que foi
formulado classicamente com critica ao legislador, o qual ndo poderia se
reportar a protecao de um bem juridico, torna-se, a partir de agora, em um
apelo a ele, legislador, para que este imponha uma pena a determinados
tipos de comportamento. Com isso, o principio da protecdo do bem juridico
se modifica totalmente. 302

BN

E preciso estar atento a escolha dos bens juridicos carentes de tutela
penal, todavia, nem todos, assim, serdo. Para isto, o legislador deve basear-se nos
principios basilares do Direito Penal tradicional e, ter cuidado com a modernizacao
penal, pois esta ndo deve ser uma desculpa para a usurpacdo dos direitos e
garantias do cidadao, existentes em um Estado Democratico.

302 HASSEMER, W. Direito penal libertario . Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 194. (Colecao Del
Rey Internacional, v. 6).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, ao passar pela sociologia e filosofia do direito,
chegando as consideracdes finais, € preciso olhar para a expanséo do Direito Penal
como uma resposta imediatista e irracional do legislador em face da distorcéo
comunicacional existente entre os sistemas econdmico e social.

Conforme a concepgédo de Luhmann, o direito € uma estrutura através da
qual se facilita a orientacdo social e a norma, uma generalizacdo de expectativas.
Em meio a uma crise institucional, ao proteger seus integrantes dos novos riscos
sociais surgidos com a globalizacdo, o Estado vem utilizando-se do Direito,
especificamente do Direito Penal, para tentar atender as expectativas de uma
socidade tomada pelo medo. Hoje o medo da violéncia, que oriunda da
criminalidade, é a mola propulsora de uma sede por disositivos proibitivos e
criminalizantes a todas as condutas capazes ou potencialmente capazes de atentar
contra 0 senso comum de vitimizag&o.

A legislacdo penal expansiva busca suplantar essa crise social, mas
possui efeitos puramente simbdlicos. Sdo leis alibis, de gestores reféns de uma
sociedade gque elege aqueles que melhor apregoarem o combate ao medo fruto da
criminalidade. Presente em boa parte da legislagcao penal comparada e no Brasil, a
expansdo do Direito Penal é uma realidade. A atual politica criminal, formalizada
através do Direito Penal, é a politica eivada de dispositivos simbolicos, como se a
criminalizacao fosse suficiente para cessar com condutas contrarias aos interesses
sociais. Como definir e, qual a fundamentagédo para delimitar, uma conduta como
crime, sendo adotada a teoria da prote¢cdo dos bens juridicos, mas como definir
quais bens juridicos.

Esta crise é oriunda de auséncia de uma politica de Estado, ou melhor, de
uma crise de Estado. Aquele Estado do bem estar, o Estado prestacional, ndo tem
sido suficiente em suas a¢fes em promover/prestar a seguranga social, a sociedade
acostumamdo-se a esperar que todas suas necessidades sejam supridas pela mao
prestadora estatal. Em face dessa politica criminal expansiva dos tipos, 0s principios
norteadores do Direito Penal ndo sédo observados e seguidos na elaboracdo destes.
O Brasil desde a promulgagdo da atual Constituicdo tem seguido essa politica.

Comportamento legislativo contraditério em face do texto constituional, a criacdo de
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uma legislacdo penal ampla vai de encontro aos principios penais inseridos na
Constituicao de 1988.

Os direitos e garantias fundamentais do cidadao, conquistados ao longo
dos anos, vém sendo paulatinamente relativisados e postos de lado em face da
busca pela segurancga.

Sendo o Brasil, um Estado Democratico de Direito, fundado dentre outros,
no principio da igualdade, a expansao penal tem sido baseada em um processo
seletivo de etiquetamento penal. Aquelas condutas que possam gerar riscos aqueles
guefazem parte daquelasociedade economicamente globalizada, devem ser punidas,
o Direito Penal vindo a ser deturpado por uma politica criminal de punir aqueles que,
por ndo estarem ainda integrados, inseridos, naquela sociedade de consumo,
possam vir a merecerem maior atencdo e controle para ndo atentar contra a mesma.

O atual estagio de conflitos sociais, de falta de compreensdo e
comunicacdo entre sociedade e Estado tem elevado ainda mais o fenémeno
expansivo a uma irracionalidade manifesta. Tal fato se deve a que o Estado, fora
idealizado para proteger o cidadao, os ideais democraticos devem ser utilizados
para coibir praticas despoéticas e sectarias. O Estado onde a expansado penal
prevalece ndo observa a nenhum destes caracteres e fins estatais. Aquele que
deveria ter o dever de zelar, proteger, respeitar os direitos fundamentais (que limitam
as pretensdes acusatoOrias, executorias, etc.), utiliza-se da legislacdo penal para
controlar uma sociedade permeada de novos conflitos, interesses e bens a serem
administrados. Mas essa administracao deveria ser feita precipuamente pelo Direito
Penal? N&ao! O Direto Penal, em um Estado que respeita os ideais iluministas, a
finalidade protetiva do individuo, trata tal o Direito como soldado de reserva, fazendo
uso dele somente quando realmente necessario.

Os avangos obtidos com a modernidade, ou pds-modernidade, em que
vive a humanidade na atualidade, trouxeram inUmeros novos conflitos e interesses a
serem protegidos ou prestados pelo Estado. A questdo € que com o advento dos
grandes conglomerados econdmicos, 0 avan¢go econdmico na forma de volatilidade
de capitais, enfraqueceu a figura do Estado como gestor, administrador e prestador
de todas as necessidades sociais. As politicas econémicas liberais, caracterizadas
pela ndo intervencéo, somente fiscalizacéo, fez com que a figura do Estado do bem-
estar, assim o fosse por seu sucesso e capacidade de se integrar aquela nova

realidade e aqueles paises centrais. O movimento expansionista penal ndo é uma
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caracteristica dos estados periféricos, ndo, ela existe também em paises centrais a
exmplos da citada politica do law and order norte americano, que, inclusive
influenciou muitos paises no mundo a fora. Hoje o0 mundo enfrenta uma grave crise
em face da distribuicdo de riquezas e isso vai levar a uma distribuicdo dos riscos.
Onde estes, nem sempre reais, mas sempre sentidos, sdo dissemidados em toda a
sociedade, seja através dos meios de comunicagdo que fazem hoje a humanidade
esta cada vez mais (nem sempre bem) informada desses novos riscos.

Segundo Ripollés,®3 é importante atentar para uma fase anterior ao
processo legislativo em si, que seria a fase pré-legislativa, pois sera nesta fase em
gue a sociedade vair sentir uma ressonancia de seus conflitos, caréncias, distingdes,
provocando disfuncbes socias que irdo provacar e cobranca por uma acao do
Estado em resolver tais conflitos ou caréncias. A falta de politicas publicas, em
diversas areas, tem sido suprida pela politica criminal do controle, a lei penal
criminalizadora, tem sido usada como primeiro e mais efetivo mecanismo de controle
social.

Essa pratica tem sido adotada nédo s6 no Brasil, mas em todo o mundo,
causada, principalmente, pela difusdo de noticias sobre 0 aumento da criminalidade,
da violéncia e do medo. Estes irdo alimentar o sentimento de inseguranga na
populacdo e que, por sua vez, passa exigir uma resposta estatal imediata e mais
rigorosa. Esta resposta sera dada através de leis penais mais severas, criacdo de
novos tipos penais, bem como o recrudescimento das penas aos crimes ja
existentes. Essa préatica chega a criar um paradoxo: como diminuir a pratica de
crimes se a formula mais usual é a criagdo de novos crimes? A cada dia, o legislador
criminaliza mais condutas que antes eram um indiferente penal e recrudesce penas
e medidas encarceradoras! Com essa politica criminal voltada para o punitivismo, a
segregacao torna-se dificil diminuir a préatica de crimes.

Quando o Estado, ao invés de investir em politicas sociais de insercéo,
em resolucdo de conflitos, parte de forma imediata para o aumeto da legislacéo
penal com o intuito de segregar e punir aqueles dissonantes do sistema.
Transformar o direito penal na principal forma de combate aos problemas sociais,

retirando seu carater subsidiario ndo resolve tais problemas. Se fosse possivel

303 DIEZ RIPOLLES, J. L. A racionalidade das leis penais . S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
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resolver, seria muito simples, prende, julga, penaliza e pronto, mas néo tal equacao
nao vem surtindo o efeito que a sociedade espera pela sua pratica.

A racionalidade de uma lei em matéria penal deve ser aferida em face da
sua finalidade precipua. Aguele estado onde a lei penal nasce em face da sede de
sangue, de retribuicdo do mal com o mal da pena, retornando a fundamentos
kantianos do absolutismo da punicdo em face do mal causado ndo possui uma
legislacdo racional. Tais dispositivos gerados de uma disseminacdo do medo, da
sensacao de inseguranca, deslegitima a intervencdo penal pois esta ndo pode ser
utilizada como medida primordial de controle social. O Direito Penal é uma forma de
controle social, no entanto, subsididria e fundada ndo somente no critério da
retribuicdo, ou da prevencao geral que difunde o medo em face da pena. Conforme
ja descrito, tal fundamentacdo ndo corresponde com o0s principios que legitima o
atuar estatal na fungéo criminalizadora. A racionalidade deve ser constatada com
base na necessidade, na ética social, na cultura, na histéria que fundam uma
determinada sociedade.

A humanidade compreende o mundo como uma fonte de condicdes para
a acdo comunicativa e, as estruturas simbdlicas, entre elas o Direito, mantém uma
funcdo interna com a razdo comunicativa para se determinar a questdao da
racionalidade. A lei penal que deveria ser a excecdo, passa a ser a regra, em um
Estado onde a intervencdo penal seja a medida mais adotada na dissolucdo de
conflitos socias.

Os dispositivos penais advindos dessa onda expansionista possuem um
carater predominantemente simbdlico, pois consistem em leis penais, que néo
possuem atingem o fim para o qual foram criadas. Possuem uma natureza de
atender a expectativas de combate ao medo, a falta de seguranca que na pratica,
concretizardo uma situacao diversa da anunciada pela prépria norma.

A questao hoje ndo esta na criminalidade em si, mas na criminalizacdo. O
atual sistema criminal vive uma ebulicdo de novos tipos, de supressao de garantias,
onde busca-se criminalizar cada vez mais para assegurar uma possivel protecao
maior. Uma politica punitivista ndo pode garantir protecdo, pois ela mesma ira
suprimir o individuo contra a intervencao estatal. Segundo o labeling approach, o
crime e o criminoso sao realidades sociais construidas por mecanismos de interacao
social, em face da definicdo legal de condutas como crime pelo poder legislativo,

constituidos em sujeitos criminosos pelo poder judiciario, logo o Estado cria o crime
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7

e produz o criminoso, percebe-se que este é um problema fenomenoldgico,
concernente aos efeitos que a aplicagdo de uma definicdo de criminosos teria sobre
o comportamento do individuo. 304

Por fim, tem-se que ser considerado que o fim do Direito Penal seria,
como o fim de todo direito, decidir conflito de interesses. A quem interessa
criminalizar excessivamente? Aquelas pessoas que, partindo do senso comum,
acreditam que jamais viriam a cometer uma conduta criminalizada. Mas se cada dia
se criminaliza mais e mais chegara a um determinado momento onde a maioria dos
conflitos serdo solucionados pelo direito penal. A lei penal, antes vista como uma
garantia do cidaddo ante a intervencédo estatal, € vista na sociedade atual como uma
forma de protecdo, primeira e mais necessaria. O Estado tem-se utilizado da lei
penal como forma de controle social, ndo de protecédo de bens juridicos. Conforme
Lizst3os “todo direito existe por amor dos homens e tem por fim proteger interesses da
vida humana. A protecdo de interesses € a esséncia do direito, a ideia finalistica que
o produz.”

Para tal fim foram apresentadas algumas noc¢des sobre o que vem a ser
‘bem juridico’, no entanto, o enfoque dado ao instituto foi predominantemente sob o
aspecto politico criminal. Com a passagem do bem individual ao coletivo, em face
das novas rela¢gBes sociais, advindas com o periodo moderno e pés-moderno,
surgiram novos interesses carentes de regulacédo, interesses supraindividuais, que
vao aléem da esfera do ‘eu’, e passam para a esfera do ‘nosso’. Definir quando
alguém pode dispor de algo que nao pertence s6 a ele é algo complexo, que
demanda cuidado, principalmente se a protecdo a este interesse € dada pela
legislacao penal.

Considerar que a finalidade do Direito Penal seja assegurar 0
cumprimento das normas penais é renunciar a ideais democraticos insculpidos no
texto constitucional brasileiro. A lei penal deve existir ndo para assegurar 0
cumprimento dela mesma, ou de outras leis penais, mas em razao de um valor
maior, uma necessidade iniciamente, preméncia em face de se tutelar interesses

descritos nos texto da carta magna de um Estado como essenciais a vida em

304 BARATTA, A.Criminologia critica ecritica do direito penal :introdugéo a sociologia do direito penal.
6. ed. Rio de Janeiro: Revan: Instituo Carioca de Criminologia, 2011. p.109-110.
805 |ZST, F. V. Tratado de direito penal alemédo . Rio de Janeiro: F. Briguiet & C., 1899. t. 1, p. 93.
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sociadade. Esses novos interesses devem representar valores, que segundo a
dogmatica penal seriam considerados bens juridicos.

A questdo em considerar, como necessario, que haja um alargamento dos
dispositivos criminalizadores em face do surgimento de novos interesses, novos
bens juridicos, ndo seria racional nem eficiente, considerando o significado de
eficiéncia sob o prisma do fim para o qual surgiram o0s ndéveis dispositivos
criminalizadores. Sendo portanto leis irracionais aquelas nascidas em face de
atender necessidades psicoldgicas da coletividade, em ver punidas, através de
cominacdes abstratas, sem um contedudo normativo preciso, através da previsao
legal de sancdo a todos aqueles que possivelmente criem uma situacao de risco
ainda ndo administrado ou assimilado por aquela sociedade.

Outro ponto a destacar esta irracionaldade seria a necessidade de se
punir visando retribuir o mal causado, tal comportamento desnatura a funcéo estatal
punitiva e a resume a uma mera vingancga. Criar tipos com san¢des severas, com
intencdo de incultir o medo aos possiveis infringentes daquele disposito ndo surte o
efeito de tutelar nem de assegurar sua vigéncia normativa, nem mesmo assegura a
preservacdo dos bens juridicos. Conforme as atualissimas licbes de Beccaria3®, ndo
€ a gravidade da sancdo, mas a certeza de sua aplicabilidade que podem dissuadir
alguém de agir contrariando uma lei penal. As sancbes penais devem buscar
precipuamente o fim ressocializador, a saber que aquela pessoa deve ser punida
pelo seu ato, mas que devera ser tratada de forma se tornar apto ao convivio social.

Conforme os ensinamentos de Foucault, o que o Estado faz através da
legislacdo penal, é regular e administrar o ser humano como membro de uma
espécie biologicamente constituida, caracteriza as fungbes dos dispositivos de
seguranca por parte de biopoder, sendo o poder um instrumento de repressao,
questdes ligadas ao nasccimento, a mortalidade, ao nivel e duragdo da vida
humana, estdo ligadas por um poder que se exerce no ambito da espécie, da
populacdo, com o objetivo de gerir a vida do corpo social.2”

Num Estado Democratico de Direito, balizado por principios que pregam a
intervencdo minima, a proporcionalidade e subsidiariedade do Direito Penal deve-se
pugnar pela racionalidade daqueles detentores do poder legiferante para que

observem tais principios e nao suprimam direitos e garantias fundamentais do

306 BECCARIA, C. Dos delitos e das penas . 5. ed. Sao Paulo: Atena, 1956.
307 FOUCAULT, M. Microfisica do poder .28. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2014.
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cidaddo, passando de um Estado de cidadania minima ao sistema penal méximo,
conforme Andrade.308

Discutir a protecdo dos bens essenciais a vida em sociedade nao deve
ser objeto imediato exclusivo do Direito Penal. O resultado dessa reducdo da forma
de tratar a questdo, conforme Hassemer3®, € uma caricatura da real situacao,
resultando em uma Politica criminal reduzida a politica de seguranca, o aspecto da
seguranca da liberdade € argumentativamente negligenciado, nédo existe uma
proposta real de seguranca publica, s6 mecanismos simbdlicos, oriundos de uma
expansdo sem conteudo racional da legislacao penal, onde atendendo-se ao clamor
social por mais seguranca, o Estado vai invertendo principios, e tornando o Direito
Penal como mecanismo Unico e exclusivo de controle, como condicdo de
possibilidade da administracdo da vida em sociedade.

O Direito e a politica, conforme Oliveira3 “sdo filhos de uma méae que
pariu gémeos: a Filosofia”. Tratar de questdes envolvendo a Politica Criminal, o
Direito, aqui especificamente o Penal, devem ser problemas discutidos pela Filosofia
e também pela Sociologia. Reduzir o ambito de analise da expansdo do Direito
Penal, como medida de protecdo a novos bens juridicos somente ao Direito em si, é
fazer uma pergunta a uma area que ndo vai ser capaz de dar a resposta mais
adequada, ou racional. Uma racionalizagéo legislativa deve ser buscada com base
nos preceitos filosoficos e sociolégicos e ndo meramente juridicos, considerando
agueles preceitos como delimitadores dos bens juridicos necessarios a uma vida

digna em um Estado Democratico de Direito.

308 ANDRADE, V. R. P. de. Sistema penal maximo x cidadania minima : codigos da violéncia na era
da globalizacdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

309 HASSEMER, W. Direito penal : fundamentos, estrutura, politica. Porto Alegre: Sergio Antdnio
Fabris, 2008. p. 264.

810 OLIVEIRA, R. T. A politica e o direito para além das meras relacdes de poder. Revista Eletrénica

Consultor Juridico , Sdo Paulo, dez. 2014.
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