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“Para alguns “globalizacdo” € o que devemos
fazer se quisermos ser felizes; para outros, é a
causa da nossa infelicidade. Para todos, porém,
“globalizacdo” é o destino irremediavel do
mundo, um processo irreversivel, € também
um processo que afeta a todos na mesma
medida e de mesma maneira. Estamos todos
sendo “globalizados” — e isso significa
basicamente 0 mesmo para todos .”

(Zigmunt Bauman).



RESUMO

A globalizacdo, as grandes alteracfes sociaistifioas, tecnoldgicas fizeram com que a
sociedade atual passasse, cada vez mais, a ternamsambiente complexo. Tamanha
complexidade gerou nos cidaddos uma sensacédo meste medo e inseguranca. Como
reflexo destes sentimentos, o Direito € chamada pagular as novas relagbes sociais.
Entretanto, diante da fragilidade de seus recutismicionais, ineficazes a uma realidade
social globalizada, surge a necessidade de cansma nova forma de regulacdo social pelo
Direito. A teoria dos sistemas € concebida como ymossivel alternativa, uma teoria
complexa para uma sociedade complexa que encoatdiferenca a forma de auxiliar o
homem a compreender a complexidade social. Uma leaidpde evidenciada na
Constituicdo que passa a consagrar inUmeros elemgue agora se projetam para o Direito
Penal. A posicao de protagonista do Direito Peaat@ a ser uma das grandes alternativas ao
problema social do medo, da inseguranca, configiorarm modelo de politica criminal de
expansdo. Entretanto, o embate entre um DireitoalPerinimo e maximo revela a
possibilidade de adoc&o de outras formas de refulaocial, aptas a compartilhar as
responsabilidades com outros ramos do direito,upastde controle social, consideradas
satisfatérias a uma politica criminal moderna. Bk rmodo, no presente trabalho serdo
abordadas diferentes redes sancionatorias a fimudese identifique a melhor forma de
responder ao problema de uma sociedade cada vezomaplexa.

Palavras chave: Complexidade. Risco. Teoria doternsés. Expansdo Penal. Redes

Sancionatorias.



ABSTRACT

Globalization, the great social changes, scieramhrology made the company now passed,
increasingly becoming a complex environment. Summplexity led citizens in a growing
sense of fear and insecurity. Reflecting thesersents, the law is called to regulate the new
social relations. However, given the fragility dfetr traditional resources, ineffective social
reality of a globalized, there is a need to builsheav form of social regulation by law.
Systems theory is conceived as a possible altematicomplex theory to a complex society
that finds a difference in the way of helping men understand the social complexity.
Complexity is evident in the constitution that emsé the many elements that now protrude
into the criminal law. The leading role of criminaw becomes a major alternative to the
social problem of fear, insecurity, setting a mooletriminal policy of expansion. However,
the clash between a criminal law reveals the minimand maximum possible use of other
forms of social regulation, able to share respalisés with other branches of law, positions
of social control, satisfactory to a modern crinhipalicy. So, in this work are discussed
various networks penalties so that it identifiee thest way to address the problem of an
increasingly complex society.

Keywords: Complexity. Risk. Systems theory. Expanding CriahitNetworks penalties.
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1 INTRODUCAO

A sociedade globalizada, os riscos, a sensacaosgguranca € o medo
demandam uma resposta juridica para os novos pmablesociais. Um modelo de
sociedade repleto de complexidades, que passaga arvas formas de regulacéo
diante da descontrucdo dos intrumentos tradiciatai€ntao utilizados pela ciéncia do
direito.

A presente pesquisa procura demonstrar que a so@ewmplexa ndo pode
ser explicada por uma teoria simples, carecendandenodelo também complexo que
possa auxiliar o individuo na compreensdo de pnode que transcendem a
possibilidade de compreenséao. A teoria dos sistefsasdiminuir essa complexidade,
estabecendo uma identidade para cada sistemagui®d @om sua fungao.

Esta proposta reconhece a complexidade social niuel tal que seria
impossivel ao individuo compreender sozinho essa nealidade, evidenciada a partir
de novos elementos e nas novas relagdes entresdssEntos.

Complexidade que estd presente no texto constitacipelas novas
valoracfes, pelos novos bens juridicos e as redagdeadas entre eles. Numa breve
comparacao entre a Constituicdo de 1988 e as stexeasoras € facil perceber que a
presenca de novos elementos constitucionais séuwanima realidade presente na lei
fundamental.

Uma realidade que se dissipa aos diversos camp@sreibo, em especial
ao Direito Penal, que passa a ser uma das grapdstasa para o problema de regulacao
social numa sociedade complexa. Entretanto, o tDifeéenal classico, desenvolvido
para tutelar comportamentos lesivos a bens jugda® cunho liberal-individualista,
passa, rapidamente a um paradigma neoliberal difuso

A politica de expansao passa a ser, em difereetspgrtivas uma forma de
contrapor o0 modelo penal classico, passando aafigtomo instrumento mais intenso
de tutela juridica dessa sociedade complexa.

A dificuldade de se escolher um sistema de conswdéal que possa ofertar
uma resposta satisfatoria sem que ela configuratonde violéncia estatal contra os
direitos humanos, tdo caros a vida em sociedade.

O problema aparece vinculado as novas e compleas&lades sociais,
oriundas de um contexto cada mais denso, intedigade dificil observacéo, onde os
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métodos tradicionais utilizados pelo Direito, torrs® ineficaz e incapazes de ofertar
respostas eficientes.

Por essa razéo, diferentes sistemas sancionas@&nés abordados buscando
que, por meio de um método sistémico se possaedstabque pode ser feito para que
o direito se configure num sistema de controleaagficiente, seja por meio de uma
expansdo penal seja por meio de divisdo de atfibsiccom outros sistemas
sancionatorios.

O método sistémico visa uma aproximacao em relagamnhecimento, um
critério de comunicacao onde o sistema, delimitadmartir de uma identidade possa
reduzir a complexidade ao relagcdo ao seu entorno.

Uma estrutura fechada que exclui todos os outrosgod mas que esta
disposta a apreender e ndo apreender com outratuesd, razdo pela qual o sistema
também & aberto.

Para tanto, o presente trabalho sera dividido e#s trapitulos, que
descrevem de forma individualizada os seguintestetdos: No primeiro, as
caracteristicas do modelo social comtemporanea armmplexidade atinge patamares
nunca antes experimentados, passando a exigir d@itdirespostas mais
contextualizadas, jA que os instrumentos juridicadicionais se mostram ineficazes
para a resolucao das novas demandas sociais.

Demonstrar que a complexidade se projeta paraet®iConstitucional em
razdo do surgimento de novos bens juridicos, neabwacdes e das interacdes entre
esses elementos e que, a partir dai, passam d@apre@ga 0s mais variados ramos do
Direito, em especial para o Direito Penal.

A complexidade passa a sugerir uma alteracao migtila desse ramo do
Direito, que resurge como principal protagonistagnesito - controle social, fazendo
com propostas de expansdo penal se torne polilitica de combate ao problema da
criminalidade moderna. Por vezes uma verdadeiratisuigdo do Estado Social pelo
Estado Penal.

Dentre as propostas de expanséo penal, sdo intaee@sssibilidades, no
entanto, seguindo as licbes do modelo preconizad&iiva Sanchez, que dividem o
Direito Penal em trés niveis distintos: primeiragunda e terceira velocidade, esta
altima, consagrando um modelo penal conhecido cbimgito Penal do inimigo. Na
primeira velocidade a manutencdo da pena privaliwaliberdade e das garantias

materiais e formais do processo.
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Na segunda velocidade uma mitigacdo das garantaadocio das penas
retritivas de direitos e por fim, na terceira védacle a consagracdo do modelo
denominado Direito Penal do inimigo, que propOeamutencdo da pena privativa de
liberdade bem como a reducéo das garantias fommaiateriais, numa perigosa mescla
da primeira e segunda velocidade.

No entanto, o Direito deve ser visto como um sisielwnde tamanha
complexidade deve ser reduzida por meio de um#&teoganizada e sistematizada, de
modo que, cada subsistema tenha uma identidaderagdaasancionatoria que permite
sua individualizacéo dentre outros subsistemas.

Trata-se de uma perspectiva onde o sistema tenexpegtativa normativa,
um cédigo binério licito/ilicito, contudo, onde easubsistema consiga operar por uma
caracteristica exclusiva sua rede sancionatoria.

Uma perspectiva que busca por meio da teoria gtsnshs encontrar uma
reducdo da complexidade por meio de uma Unica teaistica, identidade do proprio
sistema. Para o Direito o cédigo seria a opgaoidst®e ndo Direito.

A partir disso, serd possivel atender as demandasnmd modelo social
gravado por novas e complexas demandas e aindatiifcie melhor a area de atuacao
da cada um dos subsistemas, organizando melhor ferm@ mais sistematizada o
conjunto de respostas aos problemas da sociedaakeroporanea caracterizada pela
extremada complexidade.

O trabalho foi assim dividido para facilitar o emenento das questdes
aqui levantadas, de modo, num primeiro momentoiseuth as caracterisitcas que
tornam o modelo social atual tdo complexo e garadlrmedo, inseguranca e
complexidade.

A partir disso como o Direito pode se apresentaresalucdo dos novos
problemas sociais onde a complexidade esta pressde s6 no texto da lei
fundamental, mas em toda a ordem juridica que ssnééeitos dessa projecao.

No terceiro capitulo sdo tratadas as questdesopltas a expanséo penal,
numa divisado do Direito Penal em niveis bem corireito Penal do inimigo. Por fim,
no quarto capitulo sédo abordadas as redes sarmi@sgtenal, administrativa, civil e de
mediacdo para que se demonstre que o critério rvel uma contaminacao das redes
sancionatorias, em especial da rede penal e ainda ampliacdo da utilizacdo de

medidas administrativas com significativa diminoigka rede sancionatéria penal.
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Em verdade fenbmenos que contrariam a teoria dtensas, tendo em vista
a violagcdo do codigo que identifica cada um destdssistemas, prejudicando a
gualidade da resposta a ser ofertada aos novas@eoms problemas sociais.
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2 COMPLEXIDADE CONTEMPORANEA E REGULACAO JURIDICA

O modelo social da atualidade carrega consigo gsaatteracées e novos
riscos, uma dicotomia que se reflete nos mais dasiacampos de conhecimento,
demandando uma nova forma de organizacao soaméfes novas demandas.

Para o Direito, visto como sistema de regiidasocial destinado a organizar
a vida em sociedade, regulando por meio de nororddigas a atuacdo humana, €
indispensavel o reconhecimento de novas realidades, processo que permite sua
atualizacao e adaptacao a complexidade socialiexgeiada na realidade atual.

Deste modo, para melhor discorrer sobre ateatividimos em dois itens,
tratando no primeito sobre as caracteristicas desga realidade social frente a nova
complexidade para, num segundo momento, discarkeesa forma de regulacéo dessa

complexidade pelo Direito.

2.1 SOCIEDADE GLOBALIZADA E AUMENTO DA COMPLEXIDADE

E notorio que a sociedade passa por um momentdribtst sem
precedentes, sendo assolada por fendmenos creseentamplexos que a tornam um
ambiente hostil, marcado por acontecimentos dedgmarpropor¢cbes e extremada
periculosidade.

Essas modificacbes sociais podem ser percebidamaheiras distintas:
algumas sao verdadeiramente intensas e facilmentepgtiveis a exemplo da passagem
da sociedade medieval com seu meio de producélntotee rudimentar para a um
processo inovador de producdo conhecido como Regdwolundustrial, uma nova
realidade que resulta na dissolucéo da sociedadeiaago século XIX e da origem a
um modelo industrial de producao.

Na ética de Beck los riegos presumen decisiones y consideracidees
utilidad industrial, es decir tecnoeconOmica. Asvaw caracteristicas sociais, em
especial as inovacbes das ciéncias tecnolOgicascaésas produtoras de efeitos
colaterais, problemas que passam a atingir um pataomca antes imaginado, numa
exposicao que transcende os limites da individadkde da temporalidade, passando a
expor como sujeito passivo toda a coletividadetdal & das futuras geracgoes.

! BECK, Ulrich.La sociedade del riesgo globaBiglo Veentiuno de Espana Editores, 2004, p. 79.
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Trata-se de uma progressao aritmeética onde asgdesaecnologicas sédo
diretamente proporcionais aos riscos que elas prmm@am ao corpo social. A
producdo desenfreada de novas tecnologias e agnded novidades trazidas pelos
avancos das ciéncias nos seus mais variados caloposnhecimento, fazem com que a
sociedade passe a solucionar problemas antiggsicianodo uma melhor qualidade de
vida, trazendo, entretanto, riscos que nédo havidmpensados.

Nesse sentido afirmam Giddens, Beck e Ll%sbis o risco é proveniente da
sociedade industrial e ndo de uma escolha planejdéaorrente da intervencao politica
e que representa a transicdo para uma sociedadscdeque se da de forma néo
perceptivel.

O sucesso da primeira modernidade foi inquestidnaperém, as
consequéncias sao nefastas, alterando significa¢inee a realidade social, agora
marcada pelo medo, pela inseguranca e pelo risco.

A ideia de sociedade de risco surge com o socidldgich Beck, que
assim a define como: “Riesgo es um enfoque modgenia prevision y control de las
consecuencias no deseadas de la modernizacioalizakz”.

A teoria da sociedade de risco nasce, pois, coarapcao social dos riscos
tecnologicos globais, refletindo a mudanca da ®stiuda sociedade e, ao mesmo
tempo, o conhecimento da modernidade e de suasquo#scias.

A nocéo de risco passa a ser inerente ao conaegoaedade, tanto é que a
ciéncia ja se preocupa com critérios para melhsiriduir os riscos, por considera-los
nado neutralizaveis.

Esses riscos possuem suas causas e origens ededexisomportamentos
humanos produzidos durante a manipulacdo dos awategmologicos, ligados a
exploracdo e manejo de novas tecnologias (energikear, engenharia genética e de
alimentos, produtos, etc.). Porém, os avancos k&gicos ndo 0s Unicos responsaveis
pela geragéo de riscos.

As alteracOes sociais sao fatores que também looain, como a escassez
de recursos naturais, utilizados em larga escataipeUstria, a degradacdo ambiental,
provocada pela atividade industrial e problemasascNao se concebe mais a

possibilidade a um retorno, logo, os riscos e slacle se tornam conceitos interligados.

’GIDDENS, Anthony. BECK, Ulrich; LASH, ScottModernizacdo reflexiva: politica, tradicdo e
estética na ordem social modernaSao Paulo: Unesp, 1995.
¥ BECK, Ulrich, La sociedade del riesgo globaBiglo veintiuno de Espafia Editores, 2004, p. 09.
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Nas palavras de Octavio lanni, a globalizacdo ¢stsente na realidade e no
pensamentd.

O termo risco para alguns ndo consegue expor catiér a realidade da
sociedade atual, por essa razdo sao utilizadogsolirmos como inseguranc¢a. Bauman

ensina que:

Ao contrario dos riscos-que permitem ser computagoanto mais se
aproximan espacial e temporalmente dos atoresisQcas incertezas se
expandem e se adensam quanto mais se afastamdilislins. E com o
crescimento da distancia espacial, crescem tambéoonaplexidade, a
densidade da malha de influéncia e interacdes,a@sopque a partir do
crescimento da distancia temporal, cresce tambémpanetrabilidade do
futuro, aquele outro absoluto, notoriamente inceghae!®

Logo, ndo é possivel atribuir com exclusividade emagdo de riscos e
inseguranca as inovacdes tecnoldgicas. Outrosefatambém contribuem como fontes
geradoras de problemas, tornando ainda mais complesalidade social.

E o que assevera Silva Sanchez:

Por um lado, cabe considerar a conformacdo ou gkreyao de novas
realidades que antes ndo existiam — ou nao comsenaacidéncia —, e em
cujo contexto ha de viver o individuo, que se vBuénciado por uma
alteracdo daquelas; assim, a mero titulo de exemgdo instituicbes
econbmicas de crédito ou de inversdo. Por outro, laidve-se aludir a
deterioragéo de realidades tradicionalmente abueslajue em nossos dias
comecam a manifestar-se como “bens escassos”, uais $g atribui agora
um valor que experimentam, como consequUéncia ddugdm social e
cultural, certas realidades que sempre estiveraseai que se reparasse nas
mesmas; por exemplo, o patrimdnio histérico-adsti

Dentre esses fatores, tem-se a nova realidade mammobcujos efeitos
alteram a insercdo dos individuos em relacdo asiamgrodutivas, e delas todos os
recursos para suprir as necessidades basicas.

Uma situagcédo preocupante que se soma a crise ddd-sjue a partir do
século XX tornou companheira inseparavel, seja pelprio envelhecimento ou diante
da impossibilidade de sustentacdo diante das nmaglades como globalizacdo

econdbmica, mundializacdo dos vinculos sociais, arsalizacdo das pretensdes, da

#]JANNI, Octavio. Teorias da globalizac&o.Rio de Janeiro: Civilizacéo Brasileira, 19999p.

> BAUMAN, Zigmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanaRio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p.
129.

® SANCHEZ, JesUs-Maria Silva expans&o do Direito Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Revisdo Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2002,7p.
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constituicdo de “lugares” mundiais de controle/giea (e.g Tribunais Inter/
Supranacionais) de um cosmopolitismo politico-ifasipnal, etc’

Uma situacdo preocupante que se soma ao decliniovelfare state
deixando de atender adequadamente as questdespdegemsalde, e outros direitos
sociais, num processo de exclusdo que se origiacméd cobertura estatal. Um modelo
Estado comprometido com a efetivacdo dos direitaisnpeio de politicas publicas
positivas.

Para Bobbid' o Estado assistencial, de fato, ndo pretende apénas a
fazer (por meio de normas positivas ou sancOestipas), mas ele mesmo faz, a
previsdo dos direitos sociais na Constituicdo fan 0 Estado adote politicas publicas
com o escopo de uma prestacao estatal mais eécient

Percebe-se uma tensdo entre a politica de incles&@ economia de
exclusdo, numa peculiar marca que forma o modelbede-estar. Um equilibrio tem
sido abalado na medida que o modelo capitalistaganmado nova consisténcia no
contexto atual onde capital e trabalho conjugams pa&des e interesses.

Uma realidade que vem corroborada pelo desfazimdatdérmula de
Estado Social, seja por suas proprias insufici@neiearéncias para solucionar todos 0s
dilemas modernos diante da impossibilidade de elpastas satisfatérias as demandas,
diante das crisédque lhe abatem nesse momento. Para Batin@s poderes reais que
criam as condi¢des nas quais todos nds atuamosiftubo espaco global, enquanto as
instituicdes politicas permanecerm de certo moem, terra”, séo “locais”.

Crises que encontram um de seus apices diante decoamomia forte e
influenciadora de um Estado fragil e incapaz déwfeas promessas assumidas. Esse
novo espaco econdmico projeta-se num sentido déureupcom o modelo de
solidariedade social e o resultado é a a geragdtesemprego, pobreza e consequente,
mais risco. Um processo que aliado a crescentatpac¢do de bens e servicos basicos
impregna toda a rotina social, gerando um maicglrde exclusédo e de conflitos.

"MORAES, José Luis Bolzan d&s Crises do Estado e da Constituicdo e a Transimacéo Espacial
dos Direitos Humanos.Porto Alegre: livraria do advogado, 20@2.14.

8 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positivo 13.ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997,
p. 116.

° BOBBIO, NorbertoDa Estrutura & Func&o: Novos estudos de Teoria do Direito. Sdo Paulo:d#an
2006,p. 11.

1 MORAES, José Luis Bolzan das crises do Estado e da Constituicdo e a transfoapdo espacial
dos Direitos Humanos.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p.18, 30 e 53.

o Etado passa por um crise de natureza concesstalitural, funcional e politica

1 BAUMAN, Zigmunt. Confianca e medo na cidadeRio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009, p. 30.
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A sociedade vive os prazeres e as dores de see ¢ quprodutora de
tecnologias responsaveis pelo aprimoramento do dsan- individual e responsével
pelo consumo de recursos naturais escassos. Unealate caracterizada pelo acumulo
de riquezas para poucos, passando a contabilindeniruptas transferéncias de capital,
chegando a um nivel tal que passam de forma iraémél a influenciar as politicas
nacionais nos paises e povos onde se instalamcia@spente naqueles em
desenvolvimento, para se perguntar se toda a émlkajeu a pena.

Em uma de suas passagens José Angel Brandaria@asina qué?

La retirada del Estado del campo socioeconomicdgja la contracién de su
papel em la asistencia social, y la propia evolucidel modelo

socioecondmico, han contribuido a generar, comohé&ereiterado, la
proliferacion cualitativa e cuantitativa da la exibn social.

Vive-se cada vez mais uma sociedade de classeivasSscomposta por
desempregados, destinatarios dos servigcos pubdidasacionais, sanitarios, pessoas
subvencionadas, consumidores, ou sujeitos paciedi®s efeitos nocivos de
desenvolvimento.

Neste contexto Baum&hsustenta:

Hoje, apenas uma linha sutil separa os desemprggadpecialmente os
cronicos, do burado negro daderclasésubclasse): gente que ndo se soma a
gualquer categoria social legitima, individuos fjcem fora das classes, que
ndo desempenham alguma das fungBes reconhecidasadgs Uteis, ou
melhor, indispensaveis, em geral realizadas pelembros “normais” da
sociedade; gente que ndo contribui para a vidalsoci
Essas caracteristicas prejudicam a estrutura fanjéi que muitos divorcios
ocorrem pela auséncia de condi¢bes de provimentoedessidades béasicas, gerando
outros problemas como alcolismo, dependéncia qaimuabesestrutura familiar.
Neste contexto inclui-se a figura do imigrante, quege como um dos
fatores aptos a incidir no problema da geracaoisi®s, uma categoria de sujeitos
conceituados como grupo gerador de risco, conségmente, um publico destinatario

das instancias de controle social.

12 GARCIA, Jose Angel Brandarittinerarios de evolucién del sistema penal como manismo de
control social en las sociedades comtemporane@ant lo blanch: Valencia, 2004, p. 51.

13 SANCHEZ, Jesus Maria Silva.Op. cit. p. 41

Y BAUMAN, Zigmunt. Confianca e medo na cidadeRio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009, p. 24.
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A atuacdo dos meios de comunicacdo também repaesemtimportante
aspecto para o entendimento das questdes da sieietlal. Por um lado, representam
o exercicio do direito de expressao garantido @elastituicdo Federal.

Para Pinto Ferreirs:

A liberdade humana néo se concretizaria na pragcado fosse dado ao homem o direito
de liberdade de expresséo. Essa liberdade abrandieeitos de manifestacdo da opinido,
de discurso e de imprensa. Abarca ainda a mergfestdo pensamento pelo radio e pela
televis&o.

A liberdade de expressao se configura como bentittaienal que durante
a evolucdo da sociedade passou por grande provlgfiando éxito em resistir a
violéncia do periodo militar que marcou a sociedadsileira durante anos.

Uma resposta da Constituicdo de 1988 para aquetetram os algozes da
democracia no Brasil durante décadas e que agorpatiem mais calar a voz do povo
por meio da censura e da violéncia.

A liberdade de expressédo representa 0 exerciciomde prerrogativa com
capacidade para mobilizar multidées, uma poderosa gue pode auxiliar, mas que
pode prejudicar em demasia nossa sociedade. Quandaia se presta a realizar
servicos de utilidade publica, apresenta-se a gageecomo um importante instrumento
democrético capaz de auxiliar na resolucao de m@idemas atuais.

Quem néo se recorda do escandalo do mensalaogustauttes noticias de
corrupcdo em Brasilia, responsavel pela queda desvidinistros do atual governo, do
gasto indevido de dinheiro publico, do vazamentodlde no litoral brasileiro.

Por outro lado, a midia pode ser um recesgcemamente nocivo quando
sua utilizacdo se da de forma incorreta, trasnmotiod veiculando noticias de forma
inexata, fomentando muito mais a emoc¢édo do que&@orancrementando ainda mais
sensacgao de inseguranca.

Assim ja se afirmou com razéo que:

[...] os meios de comunicagdo, que sdo o instrumdat indignacdo e da
coléra publica, podem acelerar a invasdo da demiacneela emocéo,
propagar uma sensagdo de medo e de vitimizac&ooduzir no coragdo do
individualismo moderno o mecanismo do bode expi@atgue se acreditava
aos tempos revoltos [.1.

* FERREIRA, PintoCurso de DireitoConstitucional. S&o Paulo: Saraiva. 1998. p. 122.
' GARAPON, Juez y democracia Barcelona, 1997, p. 94, que aduz “Os assassimasiancas se
convertem em acontecimentos nacionais para umadopitblica fascinada pela morte e a trangressao.
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Uma atuagdo decariz econdmico, visando lucratividade, explorando
acontecimentos sociais de forma a auferir lucratagem, prestigio sem qualquer
preocupacao com a coletividade e com os efeit@saaelsados.

Ripolléz ensina que:

Ante todo, los medios de comunicacion social: Sdezvlucrativa, em unos
casos; su sesgo ideoldgico, en otros, y la luchdogdectores o la audiencia,
en casi todos, les ha hecho apurar al maximo lesgables potencialidades
mediaticas de la criminalid, a le que mantieneng wroutra vez, em sus
portadas. No importa, a tales efectos, que la imagmcial que se transmita
de la delincuencia y de su persecucién se asiebte snécdotas y sucessos
aislados descontextualizados; que se incrememefusidamento real, la
preocupacion y miedo por el delito y las consequelgmandas sociales de
intervencion, o que se haya de ocultar la ignoeagdalta de preparacion de
sus profesionales a la hora de entender los coogptgjnflictos sociales que
estan narrandd.

Os meios de comunica¢do de massa, em especialiomad televisdo e
internet configuram na contemporaneidade um espaco pyiade da politica,
tornando-se possivel a afirmacéo de que, sem @spraaxilio da midia, ndo ha meios
de adquirir ou exercer o poder, diante do fendémeemominado de politica
informacional*®

A informacdo passa a ser vista com descrédito,aswiezes pela grande
quantidade, pela forma com que é apresentada. Algyoraticas de comunicagao, por
vezes, divulgam determinadas noticias propalando sesponsabilidade noticias
sensacionalistas, procedimentos que, em espeaatamm com a participacdo das
proprias instituicbes responsaveis pela repress@onal e que acabam contribuindo
para a difusdo da sensacao e inseguranca.

Para Manuel Cancio Meli&:

[...] los medios de comunicacion de masas comotagejue exigen no sélo
atencion a casos concretos “vendibles” em térmdeaudiéncia/ediciones,
sino también a la hora de reclamar que determinaolofictos sean resueltos
por el ordenamiento juridico y, sit venia verbo,qgee estamos, por el medio
del derecho penal.

Sua exasperagédo pelos meios acabara por fazemac@daddo menos avisado que este tipo do crime &
frequente, 0 que nao é o caso.”

7 \Vedse um interesante estudio de la campafia n@didgsatada entre 2001 y 2003 por um diario tan
influyente como El Pais, y secundada luego por moses medios de comunicacéo, sobre el pretendido
incremento de la criminalidad em Espafia durants a8os, en Soto Navarro, op. cit, passin.

18 CALLEGARI e WERMUTH. Andre Luis e Maiquel Angeloeordi. Op. cit. p. 51.

% MELIA, Manuel Cancio. JAKOBS, GuntheDogmatica y politica criminal em uma teoria
funcional del delito. Buenos Aires: Rubinzal-Cuzoni Editores, 2004,31-135.
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Tal discurso tem contribuido para a ampliagdo desago de medo e de
inseguranca, onde o medo passe a ser vendido caradoria valiosa, ja que 0s
indices de audiéncia disparam diante de noticizsasenalistas.

Na visdo de Maiquel Angelo Dezordi Wermuth:

Na verdade refletem o medo uma mercadoria da indusiltural, de modo

gue a busca pelo sensacional, o espetacular, dgofuralistico é o principio

daquilo gie pode e daquilo que ndo pode ser mastadue € definido pelos
indices de audiéncia — ou pela pressdo domeio agoapdo mercado, sobre
os jornalista®.

Por essa razao, a atuacao dos meios de comunicapdoya de grande
relevancia para o processo democratico, tem sadoram dos meios mais eficazes no
aumento da sensacdo da inseguranca e do medo, oquamd muitos casos,
objetivamente os niveis sdo bens menores do qudia divulga.

A sociedade de maneira geral pode ser mais bemidkeftomo a sociedade
da inseguranca sentida, j& que um de seus priaciEgjos da era poés-industrial é a
sensacao de inseguranca e medo.

Este sentimento possui, sem duvida, uma grandendémesubjetiva como
reacdo dos individuos integrantes da grande e exapéde social - novos e complexos
fenbmenos. Seja como for, o caso € que, em medidaente, a seguranca se converte
em uma pretensdo social a qual se supde o Estaglm @articular, o Direito deve
responder.

O fato é que a sensacgdo de inseguranca sentidaqesmldos dificilmente
corresponde com o nivel de existéncia objetiva ideos que possam vir a trazer
prejuizo, um temor desmedido de um colapso ou tcatdscapaz de pegar a todos
despreparados e indefe$ds.

E notério que o Brasil ainda registra um nimervade de fatos sociais
geradores de medo e inseguranca, ao ponto de s@mifmdo endémico para OKFS

2 WERMUTH, Maiquel Angel DezordiMedo e DireitoPenal, reflexos da expansdo punitiva na
realidade brasileira. Porto Alegre: Livraria do Adado Editora, 1996. p. 46.

2L BAUMAN, Zigmunt. Globalizagéo: as consequéncias humanaRio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999,
pg. 12. O autor explica que esse temor desmedidoaadade é chamado de sindrome de titanic.

20 indice de criminalidade brasileiro ainda é cdesido endémico pela OMS (Organizacdo Mundial da
Saude). Enquanto o pais apresenta uma taxa anwgdro@madamente 22 homicidios a cada 100.000
habitantes, os Estados Unidos e a Franca — coadmerexemplos — registram 6 e 0,7 assassinatos,
respectivamente. Disponivel em <http://especiaigausia.com.br/brasil2014> Acesso em 22/12/2011.
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Tal sensacédo ganha félego quando se compara @&sndkcpaises desenvolvidos como
Franga e Estados Unidos percebe-se uma diferegrgéicativa.

Entretanto, a forma com que se trata o problemagemado uma ampliagao
dessa sensacdo de inseguranca que nao contritiiapaesolucdo dos problemas
sociais, beneficiando poucos na obtencdo de audiédacros exorbitantes, outros cuja
atuacdo politica recorre a préticas oportunistadizand-se do incremento da
inseguranca e de medo para ampliar sua clientiaril.

Mais um exemplo onde o interesse particular de @ogcpera o interesse
da grande massa da populacdo, em que muitos st&uecondicbes de entender
enventuais manipulagdes da noticia.

Na licio de José Angel Brandariz Garcia:

[...] lo relevante a los efectos del presente textes tanto que la existencia
de factores obejtivos de peligro dé lugar a umasa®on subjetiva de

inseguridad o de riesgo, por mucho que sta pueddesproporcionada em
relacidn con la entidad efectiva de aquelles pasigr

As vitimas voltam para o discurso penal, razdo get Garland defende
uma tendéncia dos partidos politicos na instruntieatdio das vitimas para anunciar e
promulgar leis penais, as quais assumem, ndovaras, 0 nome dessas vitimas.

Exemplos dessa pratica politica podem ser facilenenicontrados: casos
como o0s sequestros dos empresarios Abilio DinizobeRo Medina, em 1990, o
assassinato da atriz Daniela Perez, em 1992, acalagio de cenas de tortura e
assassinato por policiais na Favela Naval, em Diad&rande S&o Paulo, em 1897

Outro exemplo é a lei numero 11.340/2006, conlaecamo lei “Maria de
Penha” promulgada paibir a violéncia doméstica e familiar contra allmeun, em

homenagem a uma vitima dessa modalidade delitiva.

% GARCIA, José Angel Brandari®olitica criminal de la exclusién editorail comares Granada: 2007,
p. 65.

4 Na andlise de Garland (2005, p. 24di)las victimas alguna vez el resultado olvidadogultado del
delito, ahora han vuelto para vengarse, exhibidabkligamente por politicos y operadores de los medio
masivos de comunicacion que explotam permanententemxperiéncia de la victima que sufre se ha
convertido em um producto apreciado em los ciraude intercambio politico y mediatico y se colocam
individuos reales frente a las camaras y se lo#tana jugar esse papel, muchas veces conviertié@dos
durante el processo, en celebridades midiaticastivigtas do movimento de victimas.”

» Disponivel em:#ttp://agenciabrasil.ebc.com.br/noticia > Acesso em: 28/12/11.
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A juncéo desses novos problemas sociais estareediga no modelo de
sociedade globalizada, um novo modelo social orsdéramsformacfes séo rapidas,
intensas e perigosas.

A globalizacédo representa uma série de mudancaslfelentes ordens:
financeiras, estatais, sociais, tecnologicas, amdéi®e de producdo. Por essa razéo

Boaventura de Souza Santos a define:

A globalizacdo consiste em um processo complexo ajiavessa as mais
diversas areas da vida social: da globalizacao sikiemas produtivos e
financeiros a revolugdo da tecnologias e praticasirdormacdo e de
comunicagéo; da erosdo do Estado Nacional e reliedaala sociedade civil
ao aumento exponencial de desigualdade sociaigrdades movimentagdes
fronteiricas de pessoas (como emigrantes, turigagefugiados) ao
protagonismo das empresas multinacionais e daguig8es financeiras
multilaterais, das novas préaticas culturais e ithnmds aos estilos de
consumo globalizad®.

Este € um fendmeno de grandes proporgfes e dernddsrcaracteristicas
gue o tornam extremamente heterogéneo, com diéxeiatces e demasiadamente
complexo. Uma complexidade que dificulta sua aeaper uma sO ciéncia. Para
Octavio lanni: a reflexdo sobre a sociedade gloleash suas configuracdoes e
movimentos, ultrapassa os limites desta ou dagigeia®’

A presente pesquisa é acentuada com relagédo amoDjé que os reflexos
da sociedade globalizada sdo sentidos em novangexas demandas, que devem ser
respondidas pelo Estado através do seu sistemaraas

O fendbmeno da globalizagdo altera de forma sigitifia 0 atuacdo do
Estado no tocante a resolucdo das demandas semaéespecial quando a economia
globalizada passa a ocupar espac¢os que antesqiemeszxclusivamente ao Estado.

Para Francis Rafael Beék:

[...] pélos dominantes e centros decisorios loedlis em empresas,
corporagBes e conglomerados transnacionais. Dedssem diretrizes
relativas a desestatizagdo, desregulacdo, prigatza liberalizagéo, e
regionalizagdo que instituicbes como Fundo Mometif@ternacional (FMI)

e Banco Mundial (BIRD) encarregam-se de codifidarulgar, implementar
e administrar.

* SANTOS. Boaventura Souz@s processos da globalizac&o, a globalizacdo e #ncias sociaisS&o
Paulo: Cortez, 2002. p. 11.

7 JANNI, Octavio. Teorias da globalizacdo.Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1999248.

%8 BECK, Francis RafaePerspectivas de controle ao crime organizado e dda a flexibilizacdo das
garantias. Sdo Paulo:IBCCRIM. p. 30.
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O presente aspecto revela uma crise funcional dad&sja que outros
organismos passam a operar em substituicdo aodEstatem a globalizagéo traz ainda
outras consequéncias. No campo conceitual, o Egtaskn a sentir forte influéncia de
regras de livre mercado, capital e das financaaregtiras passam a modificar algumas
de suas caracteristicas essencias, em especiesi@b®&o campo estrutural a realidade
nao é outra, poblemas de caixa e crescimento eleriti@gde das demandas tornam
ainda mais dificil a posi¢cao do Estado.

Assim, o Estado enfrenta uma realidade social {ildzsla com enormes
limitacGes, dificultando ainda mais a tarefa dpoesler as novas demandas sociais.

O Direito enfrenta essa mesma realidade, tendauwjakar as crescentes e
complexas demandas sociais de uma sociedade gimtbali situacdo que pode ser
explicada utilizando-se, metaforicamente, Gabriato® Marque$’ que no seu “Cem
Anos de Soliddo”, relata que em macofldomundo era tdo recente que muitas coisas
careciam de nome e para menciona-las precisavaeséaa com o dedo.

Além disso o direito tem que enfrentar uma panoraue indica um
sistema juridico de inclusdo social dentro de ue@getiva econémica de exclusao.
Essa tensdo entre a politica de inclusdo e a ecanden exclusdo demonstra um
precario equilibrio que tem sido abalado na medjda o modelo capitalista tem
ganhado nova consisténcia no contexto de globakzac

Se no passado a tutela juridica era feita com baserelacbes entre,
“explorador-explorado”, que mesmo nessa condic@maeecia vinculada ao sistema,
na globalizagdo, ocorre a susbtituicdo pelas rekgdos “incluidos e excluidos”,
enquanto o ultimo perde seu espaco.

O mercado se torna, ao mesmo tempo, um igualadon eliferenciador
social, 0 que para Maiquel Angelo Dezordi Wermeuitd™: “essa polarizacéo social
resulta na dicotomia social entre aqueles que prrduiscos e aqueles que consomem
seguranca.

Para Zigmunt Baumarif:

2 MARQUES, Gabriel GarciaCem Anos de SoliddoRio de Janeiro — S&o Paulo: Record, 2010, p. 43.

** Macondo era entdo uma aldeia de vinte casas de pmue e telhados de sapé construidas na beira de
um rio de aguas diafanas que se precipitavam poleitsnde pedras polidas, brancas e enormes como
ovos pré-historicos.

31 WERMUTH, Maiquel Angel DezordiMedo e DireitoPenal, reflexos da expansdo punitiva na
realidade brasileira. Porto Alegre: Livraria do Adado Editora, 1996. p. 38.

%2 BAUMAN, Zigmunt. Globalizacdo: as consequéncias humanaRio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999,

p. 94.



25

Todo mundo pode ser langado na moda do consumo; natchdo pode
desejar ser um consumidor e aproveitar as oportiegsdgque esse modo de
vida oferece. Mas nem todo mundo pode ser um cadsunDesejar ndo
basta; para tornar o desejo realmente desejavssim a@xtrair o prazer do
desejo, deve-se ter uma esperanca racional derchega perto do objeto
desejado. Essa esperanca, racionalmente alimeptadalguns, é futil para
muitos outros.

O desafio a ser enfrentado pelo Direito passa apala necessidade de
identificar quem sdo os responsaveis pela criaggoridcos, medo e inseguranca, em
especialmente no contexto de irresponsabilidadanizrgda®

Cuidado especial merece a questdo, evitando questesnas sociais de
controle voltem a recorrer a punicdo de poucos, pobres, desempregados,
toxicomanos, enfim, pela classe mais abastadadedsale, historicamente a principal
destinataria das regras de controle social, numpogta de punir determinados grupos
populacionais que seriam considerados fonte dggerinseguranca.

Novamente Baum&hdefende que:

As “classes perigosas” originais eram constitujglas gente “em excesso”,
temporariamente excluida e ainda ndo reintegrade, a aceleracdo do
progresso econdmico havia privado de “utilidadeciomal”’, e de quem a
rapida pulverizacdo das redes de vinculos retiram, mesmo tempo,
qualquer protecdo. As novas classes perigosasasd@ontrario, aquelas
consideradas incapacitadas para reintegragédo sificladas comonéo-
assimilaveis porque ndo saberiam se tornar Uteis nem depoisina
reabilitac&o.

Especialmente pelo fato de o Direito ndo encomtcar meios tradicionais
instrumentos destinados a compor, solucionar, haizapo determinados interesses e
necessidades surgidas com a globalizacgéo.

A globalizacdo, em suas mais variadas formas, destontruindo o0s
parametros formais de direito, o qual passa a busmzas maneiras de solucionar o

problema.

2.2 AREGULACAO DA COMPLEXIDADE PELO DIREITO

A complexidade gerada pelo fendmeno da globalizagéela uma grande
dificuldade a ser enfrentada pela ciéncia do Qiratn especial pela notdria fragilidade

%3 BECK, Ulrich, La sociedade del riesgo globaBiglo veintiuno de Espafia Editores, 2004, p. 09.
% BAUMAN, Zigmunt. Connfianca e medo na cidadeRio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999, p. 22.
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do Estado em resolver, através de seus instrumgmidios tradicionais, as demandas
gue lhe sado submetidas.

Essa complexidade é causa produtora de novos risgms podem ser
encontrados nas mais variadas formas, riscos masledegradacdo ambiental, riscos
sanitarios, genéticos, tecnologicos.

Essas novidades sédo introduzidas na sociedadearda &xtremante célere,
fazendo com o Direito, acostumado a um processs maioso, se afaste cada vez mais
da possibilidade de ofertar respostas que acompaaltBnamica social atual.

Por essa razdo Leonel Severo da R&difirma que:

O grande problema juridico na atualidade é comasaren Direito, como
operar com o Direito neste periodo de grandesftranacdes pelo qual se
passa, nesta forma de sociedade que muitos chapmanuma questdo de
comodidade de globalizacdo. Examinar o Direito memta globalizacéo
implica relaciona-lo com a complexidade, com todms processos de
diferenciacédo e regulacao social que estdo surgindo

Diante da impossibilidade de enfrentamento dessest@es oriundas de um
contexto cada vez mais complexo, recorre-se a wodattambém complexa para
explica-los e resolvé-los.

De acordo com Niklas Luhmatfra expressdo complexo designa:

[...] aguela soma de elementos, que em razdo ddiomitacdo imanente de

capacidade de conexdo do sistema, ja ndo possigilie cada elemento
permaneca vinculado. Como as relagdes possivess ertmentos aumentam
qguando o sistema cresce, apresentam-se limiteicdsisia capacidade de
relagdo dos elementos, principalmente quando ssid@am os diferentes

tipos de sistema: células, cérebros, comunicagdajuando se parte, por
exemplo de possiveis contatos que os individuosapo®stabelecer, em uma
época determinada.

Essa inaptiddo do Direito e desconstrucado de seisimentos ocorreram
apos profundas mudangas nas caracteristicas dedadei economia e da tecnologia.
Conforme a visdo de Leonel Severo da Rd¢hmb esse ponto de vista, a crise do
Direito ndo é somente uma deficiéncia de sua es&rutadicional, mas uma crise de

integracdo de seus pressupostos dogméticos paiariarem dentro da globalizacéo.

% ROCHA, Leonel SeveroEpistemologia Juridica e DemocraciaSdo Leopoldo: Editora Unisinos,
2003. p. 185.

% LUHMANN, Niklas. Introducao a Teoria dos SistemasPetrépolis: Editora Vozes, 2009. p. 185.

3" ROCHA, Leonel SeveroEpistemologia Juridica e DemocraciaS&o Leopoldo: Editora Unisinos,
2003. p. 186.
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Nessa perspectiva globalizada, a complexidade sssidtante da interacéo
entre elementos e relacdes, ou seja, 0S novos mesapresentados pela sociedade
moderna, que permanecem unidos como sistema e ssv@s relacbes que se
estabecem num processo de comunicacao dentre eglasipossibilidades de vivéncia
e de acOes que estdo compreendidas no conceitwiddade globalizada.

O meio, entendido como o possivel nUmero de retag@@ntecimentos e
processos decorrentes de uma sociedade globakzadmitamente superior ao que o
sistema pode aceitar, sendo necessaria uma selagapossibilidades e exclusdo de
outras, que permanecem ainda como oportunidades.

Essa extremada complexidade do mundo atual ndo sgdeompreendida
pelo individuo, considerando a infinitude de suassibilidades e acontecimentos. Por
essa razdo, a teoria dos sistemas procura redsg&@ eomplexidade, ja que as
possibilidades sdo maiores do que os fatos quedsnprealizar.

A respeito disso Niklas Luhméh

Por isso, surgiu a expressao reducao de complexidax que se refere a
reducdo da complexidade, no que se refere a rethgdstema com o meio,
mas também consigo mesmo, principalmente quandotramva de
compreender as insténcias de racionalidade, asciagéde planejamento
localizadas dentro de préprio sistema.

A complexidade € o problema central da teoria, irdig uma analise de
fatores imprevisiveis que passam a ser sistemaszadeonel Severo da Rocdfa
explica que: (...) os sistemas que ordenam essalewitiade a partir de certo tipo de
perspectiva, conforme o tipo de diferenciagcéo fum&i evolutivamente consagrado.

Assim, é possivel se dizer que existem sistemasagomia, de politica, de
Direito, como sistemas funcionalmente diferenciadaga qual fornecendo critérios de
identificacdo correlatos as suas respectivas aeasonhecimento, logo, cada uma
possui sua autonomia, mas uma autonomia que emssteliferenca dela com a
sociedade.

Ao aplicar a teoria dos sistemasitopoiéticosao Direito, € possivel se
reduzir essa complexidade uma pela diferenca ctagae ao entorno. O sistema serve
para auxiliar na compreensdo da complexidade,tantte nem o proprio sistema tem

condicéo da arcar com todas as respostas.

3 LUHMANN, Niklas. Introducao a Teoria dos SistemasPetrépolis: Editora Vozes, 2009. p. 179.
39 ROCHA, Leonel SeverdKING, Michael. SCHWARTZ, GermandA verdade sobre autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 200919.
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Em razdo da tamanha variedade de estinpubo®nientes do meio, torna-
se necessario o desenvolvimento de uma disposi@eciica destinada a ignorar,
rechacar, criar indiferencas e fechar-se.

O sistema é aquilo que se diferencia de um entdrepse-ia assim, uma
sociedade marcada por novas tecnologias, novogsatmovas definicbes, novos
perigos, todos formando um complexo dinamico dacfeds, cujos limites podem ser
alterados.

Na ¢tica de Niklas Luhmarifi,o ponto de partida para a sociologia deve
derivar de um preceito tedrico baseado na difereRgato pacifico na comunidade
cientifica, onde se mantém o mesmo referencial.

Logo, todo o sistema de Direito deve estar sepadi@mbiente, uma
separacao de resulta da diferenca entre o Direitodas as complexidades sociais
oriundas da globalizacdo. Na autopoiese, o sisténaaunidade da diferenca entre
sistema/ambienté

A questdo que passa a ser a diferenca entre otdemo sistema e
ambiente esta apoiada hum paradoxo de base: maigta resultante da diferenca entre
sistema e meio. Cada sistema constitui por si metido aquilo que funciona como
uma unidade para o sistema. Isto ndo se refereag@eminidade do sistema, as suas
estruturas e processos, mas também aos elememt@saqunstituem (autopoiesis). Para
essa continua producdo e reproducdo de unidaderesfieridas distincdes que
permitam indicar o que sera utilizado e o que ®@dia.s

A reflexdo de Leonel Severo da Rothd...) sistemas autopoiéticos s&o
sistemas que conseguem partir da criagcdo de ungegpaprio de sentido e se
autoreproduzirem a partir de wadigoe de umagrogramacaagqoropria.

Esse processo de construcdo de um sistema impiina atuacao seletiva,
indicando aquilo que é parte do sistema e aquib mAD parte do sistema, tanto no
plano das estruturas como no plano dos processogre ha outras possibilidades que
se possam selecionar quando se busca uma ordemesieo se torna complexo, ja que
se obriga a fazer uma relacéo entre seus elementos.

Sobre esse aspecto Niklas Luhm&hn:

“ LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos SistemasPetropolis: Editora Vozes, 2009. p. 80.

“l ROCHA, Leonel SeverKING, Michael. SCHWARTZ, GermandA verdade sobre autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 200937.

“2 ROCHA, Leonel SeverKING, Michael. SCHWARTZ, GermandA verdade sobre autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 200919.
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[...] trata-se de uma estrutura circular, (autojcag, que produz a si mesma circularmente,
que surgiu em um momento determinado da evolugdu, que suas causas possam ser
exatamente definidas. A partir do momento em num psacipio de operagdo e
consequentemente um processo de diversificacaaptaiilbaseado, porém, em um sé
principio de operacéo.

O sistemaautopoiético representa um sistema que realiza sua propria
construcdo, através de um processo de codificdRa@indo de uma visdo sistémica,
comprometida com a sua reproducdo, surge a neadsside eliminar qualquer
paradoxo nesse processo de codificacéo.

Uma vez estabelecida sua identidade, o Direito ceistema se caracteriza
por ela, ou seja, pela expectativa de uma pretensémativa, se sua comunicagao
promete que dita expectativa serd mantida mesmacasn de desilusdo, ou seja,
exclusivamente por uma manifestagao subjetiva.

Sobre isto, Luhmann afirma qfie:

[...] la garantia de la autodescripcion de las apenes al sistema y, com
ello, la garantia de la clausura operativa deksist, requiere de um co6digo
Gnico como esquematismo binério que excluya otasliicaciones y otros
valores (terceros, cuartos, quintos) del cédigo.

Ao se permitir que este conceito de norma possansegrado em uma
teoria daautopoiesisdo sistema juridico a comunicacdo autopoiética Di@ito
transmite, tanto no cotidiano como na pratica degala da decisdo, a qualidade
normativa da comunicacao para a comunicacao, edepycom isso, a Si mesma.

A ambivaléncia contraditéria assegura a univeradkddo cédigo; ele pode
ser aplicado a todo comportamento humano e a taslastuacdes relevantes neste
contexto, ja que tudo € ou juridico, ou antijurddimas nao meio juridico.

O sistema funcional para o direito significa quéireito ndo pode importar
as normas juridicas de um ambiente social, tampguode criar expectativas
normativas para este ambiente, ou seja, as noumi@icas ndo podem valer como
Direito fora dele.

De acordo com Niklas Luhmaft a teoria geral dos sistemas aupoiéticos

exige que se indique exatamente a operacdo realigath autopoiesis do sistema,

43 LUHMANN, Niklas. Introducéo a Teoria dos SistemasPetropolis: Editora Vozes, 2009. p. 89 .
“ LUHMANN, Niklas. Introducéio a Teoria dos SistemasPetropolis: Editora Vozes, 2009. p. 293.
4> LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedadViéxico: Universidad Iberoamericana, 2002. p.125.
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delimitando, assim, o sistema em relacdo ao restdNt caso dos sistemas sociais
acontece mediante a comunicagao.

A normatividade € o modo interno de trabalhar deit, e sua funcéo
social consiste, precisamente, em que cumpra aamisie disponibilidade e
modificacdo do Direito para a sociedade.

Todo contato do sistema juridico com o ambienteedewortanto, utilizar
uma forma diversa de expectativa. Toda orientagidueito com relacdo ao seu
ambiente utiliza a cognicdo (abertura cognitiva. tBtal contraposicdo com a atividade
normativa, a atitude cognoscitiva esta dispostarenaler.

Segundo a licdo de Niklas Luhmd&fin

A comunicacao é uma realidade emergente, em ed@adoisasui generis
Obtém-se a comunicacdo mediante uma sintese ddifeémntes selecdes: a)
selegéo da informacgéo; b) a selecdo do ato de doamnun) selegdo realizada
no ato de entender (ou ndo entender) a informagdate de comunicar.

Pressupbe um esquema de aprendizagem com sufidieméza, o que
entraria em jogo como expectativa substitutiva,ndo se cumprir uma expectativa
normativa. Na medida que semelhantes esquemas mmdgagem possam ser
desenvolvidos, também o Direito podera aprendelaptar-se ao seu ambiente.

Este conceito tedrico possibilita a reformulacégdmdoxo constituinte do
direito: o sistema juridico opera simultaneamentd $remissas normativas e
cognoscitivas; esta disposto a aprender e a ndandgnm, na medida de sua propria
estrutura diferenciadora. E um sistema fechadoeet@bé fechado por que é aberto e
aberto por que é fechato

A questdo se coloca desta forma: como pode o sasteombinar
aprendizagem e nao aprendizagem, no sentido deelat@#o de mutuo incremento e,
por meio disto, adaptar-se a evolucao social.

Na sociedadade globalizada encontrar-se-ia unmsst®mplexo, formado
pelas variantes das relacdes estabelecidas nessengan O direito, como um de seus
subsistemas seria responsavel por comunicar-seosodemais, adaptando-os e apos
um processo cognitivo as constantes novidadedintidas na sociedade. Sua evolucao

ocorre na interagao da parte interna, absorvidagederno (social).

46 Op. cit. p. 297.
4" LUHMANN, Niklas. O Enfoque Sociolégico da Teoria e Pratica do Direit In: Seqiiéncia, n°. 28,
Junho/94, pag. 15
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Definida sua identidade, o Direito deve, por me@sgu codigo binario,
estabelecer respostas por meio da comunicagdorabkemas, selecionando o que é
juridico e atende as expectativas normativas eecécqantijuridico.

Nas palavras de Leonel Severo da Rocha, no cadoirddo, o sistema
opera a partir do cédigo: Direito/ ndo Direffodesse modo, demarca sua prépria
unidade, formando sua diferenciacéo funcional euiaiciglo um sentido, uma vez que
seu entorno é pura complexidade.

A autopoiesepassa a ser cosiderada uma possibilidade derofesfgostas
aos complexos problemas sociais da sociedade glata] numa metodologia
inovadora que visa pela diferenca, pela organiza¢gi#émica e pela observacdo uma
forma de auxiliar o homem a solucinar os probledssociedade moderna.

2.3 A AMPLIACAO DO ROL DE BENS JURIDICOS CONSTITUONAIS EM
RAZAO DA COMPLEXIDADE

A Constituicdo Federal de 1988 € caratadtizpor elencar uma série de
direitos e garantias fundamentais, ao ponto decksificada como Constituicao
garantia.

Segundo Paulo Bonavidés

A Constituicdo de 1988, a época de sua promulgagdimposta de 245
gordos artigos, escoltados de mais 70 outros, n&oos volumosos,
contendo disposi¢Bes constitucionais trasitoriaprédducédo constituinte foi
tdo caudalosa que os atos das disposi¢cdes coimidis transitorias
guardam a dimensédo de uma constituigcao.

Um dado meramente quantitativo, vez que a Condiduatual supera 0s
nameros de artigos da Constituicdo de 1967 com E@@isartigos, da Constituicdo de
1947 com 218 artigos, acompanhados por 36 artgfesentes aos atos das disposicoes
constitucionais transitorias e da Constituicao @&7lcom 187 artigos.

Uma superacdo também qualitativa, ja que o Brasilgonstituir-se como

Estado Democrético de Direito, uma nocdo que tearde a vinculagdo formal entre

“8 ROCHA, Leonel SeverKING, Michael. SCHWARTZ, Germand verdade sobre autopoiese no
direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 200921.

9 BONAVIDES, Paulo. ANDRADE. Paes delistéria Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 485.



32

Estado e Direito, a partir de 1988 passa a indsivalores fundantes da comunidade
em seu texto.

Ao se acrescentar o termo democratico, novidade refacdo as
constituicbes anteriores, 0 Estado passa reconteiperacdo do vinculo formal
estabelecido pelo termo que era Estado de Direito.

Uma primeira inclusdo socorre quando se acresecetéamo democratico,
guando nas constituicdes anteriores o termo ed&ste Direito. Na licdo de Miguel

Reale®

(...) o Estado deve ter origem e finalidade de gmaom o Direito livre e

originariamente pelo proprio povo, excluida porregko, a hipétese de uma
adesdo a uma Constituicdo outorgada por uma aatleriqualquer, civil ou

militar, por mais que ela consagre os principiaaalgraticos.

O adjetivo democratico indica a passagem para wad&sle Direito e de
Justica Social, comprometido com a efetivacdo destas. Outra importante inclusao
feita pela Constituicdo de 1988 foi a dignidadgpdasoa humana, que nas palavras de
Miguel Realé" representa: (“valor fonte” de todos os valoresita-se de um modelo
constitucional dirigente, que se obriga a realiaal@ perspectivas futuras.
Nessa esteira Ingo Wolfgang Sarlet afirma Hue:
[...] a constituicdo, a despeito de seu caratempcomissario, confere a uma
unidade de sentido, de valor e de concordancié&prab sistema de direitos
fundamentais, que, por sua vez, repousa na dignidaghessoa humana, isto

€, na concepcao que faz da pessoa fundamento dafisociedade e do
Estado.

Quando comparada as constituicbes anteriores, jgesse que o rol de
direitos fundamentais abarcados pela Constituigéol@B8 ultrapassa em muito o
contetdo das cartas politicas anteriores. A coigid de 1967 tinha a disposicdo dos
direitos e garantias individuais apenas 2 artigésindo o capitulo IV. O artigo 151
com seus 35 paragrafos e o artigo 152 juntameme ®®u paragrafo Unico, nao
manifestando em seu texto qualquer aspecto rekabioa protecdo dos direitos difusos

e coletivos.

¥ REALE, Miguel O Estado Democréatico de Direitoe o conflito de keblogias Sdo Paulo: Saraiva,
2005. p. 2.

> Op. cit. p. 3.

2 SARLET, Ingo WolfgangDignidade da pessoa humana e direitos fundamentais Constituic&o
Federal de 1988 Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 20p1.91. No mesmo sentido J. C.
Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais, p. 101
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A Constituicdo de 1967 representa um notério desigie da democracia,
ja que os militares optaram por uma intervencdopnder, que serviria para a
implantacéo de procedimentos destinados a manwatelacdemocracia, sem prazo para
terminar:

A reflexdo de Paulo Bonavides e Paes de Andfaeieremos devolver o
Brasil a democracia, diziam os militares, mas amgB0S aproveitar para introduzir
algumas reformas e mudancas que possam garantiongevidade de nossa
“democracia” e a articulacéo do Brasil como ecormomundial.

Outro aspecto relevante esta relacionado ao perudoa Constituicdo de
1967 levou para ser promulgada, pouco mais de &) tendo chegado ao congresso
em 12/12/66 e promulgada em 24 de janeiro de 1967.

Tais aspectos demonstram que a referida cartacpalitrnou-se uma mera
formalidade, de modo que n&o haveria sentido unftutappromissor relacionado a
protecao dos direitos e garantias fundamentais.

Da Constituicao de 1946, ndo se pode dizer o meafimal ela representou
o retorno a democracia, encerrando a ordem jurtBoaxcecao que perdurou no Brasil
desde o golpe de 1937.

Ao contrario da carta politica de 1967, que comtinima clausula da
excludénci&, a Constituicdo de 1946 optou pela inclusdo dssaceo judiciario,
especificamente em seu artigo 141 § 4°, que qualgs@o ou ameaca de lesdo a direito
fosse analisada pelo Poder Judici&fio.

Segundo Paulo Bonavides e Paes de Andtarden-se nesta regra de direito
constitucional a melhor das garantias com que piewse despenhe o Estado numa
legislacdo ofensiva do exercicio dos direitos despa humana.

A Constituicdo de 1946, embora generosa no toe#elireitos e garantias
individuais, pecou ao tentar conciliar as carastieds do Estado Social com a do
Estado Liberal. Pode-se dizer que a constituica@emesmo tempo conservadora, que

3 BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes dHlistéria Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 429.

% Op. cit. p. 430.

% Op. cit. p. 432. Clausula de excludéncia represertispositivo que eliminava o exame até mesmo do
Judiciario e, portanto, de qualquer autoridadegrddghados atos do “Poder Revolucionario”.

% Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileiress estrangeiros residentes no Pais a inviolaté
dos direitos concernentes a vida, a liberdade, guraeca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:§ 4° - A lei ndo podera excluir da apE® do Poder Judicidrio qualquer lesdo de
Direitoindividual.

>" BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes dHlistéria Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 415.
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estabelecia o principio da separacdo de poderas;neesmo tempo progressista (teor
programatico) marcada por largas conquistas cor@isaninimo, direito de greve,
previdéncia social.

O fato € que a referida constituicdo dedicou graatdacédo aos direitos e
garantias individuais, dedicando 3 artigos e 38&oscde teor progressivo e inovador,
mas que sofreram com a precaria situagdo poléaaobdmica e social do pais.

Ao tracar a mesma comparacéo com a Constituica®38le, percebe-se que
a diferenca com a constituicdo atual € também fgigtiva. Conhecida por ter sido a
primeira constituicdo a ter dispensado o trabakhoegresentacdo popular constituinte,
portanto um texto outorgado, que pode ser facilmadéentificado por um poder
executivo centralizado e extremamente forte e pom uimida presenca de dois
dispositivos em capitulo dedicado aos direitosrargas fundamentais.

Por essa razdo foi-lhe atribuida a mesma a dengé&onde Constituicao
Polaca, em razdo de seu conteudo e ideologia semetha Constituicdo Polonesa, de
origem fascista e totalitaria.

A constituicdo de 1988 foi sem duvida a que obtexgor participacao
popular, ja que sugestdes chegavam ao Congressomdbdes de assinaturas e eram
submetidas a Comissdo de Sistematizacdo, com piosgle de os subscritores
exercerem a palavra em plendrio.

Passa a consagrar uma protecdo bem mais detalhatia @nteudo
infinitamente maior do que as constituicdes antesioincluindo em seu corpo uma
série de direitos sociais, refletindo mais do qoeauendéncia, uma necessidade de
tutela de novos interesses que passam a fazerdaasteciedade.

A respeito disso José Afonso da Sifyas direitos sociais representam:

“prestacdes positivas proporcionadas pelo Estadetadiou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que posarhilmelhores condicdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem azagah igualizacdo de
situagBes sociais desiguais. S&o, portanto, dirgjte se ligam ao direito de
igualdade.”

Por essa razédo, o Estado passa a assumir a pdsigaoantidor de todos os
principios e valoracdes constitucionais que revelamposicdo dominante da
comunidade, consagrada pela Constituicdo, atrazgmliticas publicas, no sentido de

realizacdo desses conteudos constitucionais.

8 SILVA, José Afonso daDireitoConstitucional Positivo. Sdo PauloMalheiros Editora, 1998, p. 289.
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De acordo com André Copetil:

[...] o Estado Democréatico de Direito, em relacéds demais modelos do
passado, consiste em ter incorporado ao ordenamepusitivo,
transformando-os em fonte de legitimacao internaatareza constitucional,
os principios de direito natural que funcionavammeodonte de legitimacéo
externarelativamente ao “quando” e ao “como” dore&k® dos poderes
publicos.

O artigo 6° da Constituicdo de 1988 estabelece “sfie direitos sociais a
educacédo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assist@sadesamparados, na forma desta
Constituicao.”

Nas palavras de Paulo Bonavides e Paes de Antftade:

A ordem social, envolvendo a previdéncia, a saadeducacédo, o idoso,
assisténcia em geral, a comunicacao de massa gitalganais importante
no conjunto de matéria constitucional, por que fwofundas implicacdes
com direitos do cidaddo e muito especialmente cquelas que dizem de
perto a informacgéo, ao acesso a noticia, a undaxtsi a vida digna, fisica e
culturalmente.

Além disso, passa a considerar estruturas difusadetivas, que
transcendem o limite da individualidade, como ordegonémica, relacdo consumo,
patrimdnio histérico e cultural e meio ambiente.

Todas essas valoracdes, aqui denominadas beniggsridassam a ocupar
lugar no texto constitucional, funcionando comoo®glementos que passam a dar uma
nova dimensao na seara constitucional.

Especificamente com relacdo a ordem econdmica,-peddirmar que o
texto constitucional de 1988 consagra as ideidédrlade de iniciativa, condi¢des de
consumo, emprego e saude, bem como a possibildede Estado intervir quando a
iniciativa estiver sendo exercida em desacordo @ermnseios sociais.

Tracando uma comparacao com as cartas anteriopessével dizer que a

Constituicdo de 1937 tinha a sua disposicdo o acarti5*’ revelando o

9 COPETTI, André LeonarddireitoPenal e Estado Democratico de DireitoLivraria do Advogado,
Porto Alegre, 2000, p. 56-57.

% BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes dHlistéria Constitucional do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1991. p. 478.

®1 Artigo 135 da Constituicdo de 1937: Na iniciatindividual, no poder de creacéo, de organizacée e d
intervencao do individuo, exercido nos limites dambpublico, funda-se a riqueza e a prosperidade
nacional. A intervencao do Estado no dominio ecaodéreé se legitima para suprir as deficiéncias da
iniciativa individual e coordenar os fatores daducao, de maneira a evitar ou resolver os seubtosn

e introduzir no jogo das competic@es individuaipemsamento dos interesses da nacao, representados
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intervencionismo do poder publico. Para Luis R&gisdS? (...) dispds o artigo 135
sobre a interven¢do do Estado no dominio econbéragtapelecendo como e quando a
ela deveria ocorrer.

Ja para a Constituicdo de 1946, a ordem econdmidaderida no artigo
148°% numa perspectiva de punir as condutas abusivasindeas a ampliacdo dos
lucros, mediante abuso do poder econOémico. Parsommar essa perspectiva foi
editada a Lei 4.137/62, cujo objetivo era regularepressdao ao abuso do poder
econdmico e criado o CADE, cuja atribuicdo permitiinvestigacdo e repressao do
abuso do poder econémico.

Na Constituicdo de 1967, o artigo 18 #evela a preocupacdo com justica
social, estabelecendo uma tutela constitucionah gancorréncia e vedando lucros
excessivos e dominio dos mercados.

Uma ampliacdo significativa € percebida pela Cangéo de 1988,
consagrando as ideias de liberdade de iniciatmagicdes de consumo, de emprego e
de saude, bem como a possibilidade de interveng@@sthdo em favor dos interesses
sociais.

De acordo com Luiz Regis Praffba ordem econdémica e financeira vem
disciplinada de forma minudente no texto constitnal (arts. 170 a 181, CF), formando
parte denominada Constituicdo Econdmica (...)

Entretanto, as inovacfes ndo séo restritas a epgeta; a Constituicdo
Federal de 1988 € extremamente rica em novas gaksa bens juridicos. Nesse viés,
as relagbes de consumo passam a ser tuteladasgor@hte pela referida carta, que se
torna um marco histérico para defesa do consumaormproclamar que o Estado

promovera, na forma da lei, a defesa do consumgatorido artigo 5°, XXXII.

pelo Estado. A intervengdo no dominio econdémicoepbder mediata e imediata, revestindo a forma do
contrdle, do estimulo ou da gestéo direta.

%2 PRADO, Luiz RegisDireitoPenal Econémico.Sdo0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20029p.

® Artigo 148 da Constituicdo de 1946: A lei reprimi@da e qualquer forma de abuso do poder
econdmico, inclusive as unifes ou agrupamentosnugresas individuais e sociais, seja qual for a
natureza, que tenham por fim dominar os mercademas, eliminar a concorréncia e aumentar
arbitrariamente os lucros.

% Art 157 da Contituicdo de 1967: A ordem econdriica por fim realizar a justica social, com base nos
seguintes principios:

| - liberdade de iniciativa;

Il - valorizacdo do trabalho como condicéo da digdie humana;

Il - funcdo social da propriedade;

IV - harmonia e solidariedade entre os fatoresrddyzao;

V - desenvolvimento econémico;

VI - represséo ao abuso do poder econdmico, caizade pelo dominio dos mercados, a eliminacdo da
concorréncia e 0 aumento arbitrario dos lucros.

® PRADO, Luiz RegisDireitoPenal Econdmico.S&o0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 20031p.
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No mesmo sentido, destaca-se ao proclamar a tbepatrinénio cultural,
em suas mais variadas manifestacdes: direitos asitaromo patrimonio brasileiro,
como preservagdo da cultura dos indios, compredodsna organizacdo, lingua,
crencas e tradicoes.

Por essa razdo José Afonso da $idefine a cultura como: direito a
cultura € um direito constitucional fundamentale gxige a¢céo positiva do Estado, cuja
realizacéo efetiva postula uma politica cultur&iaf.

O patriménio cultural foi protegido pelo art. 216 @onstituicdo Federal e
constituido pelos bens naturais, materiais ou inaae individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidadgaa, a memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira.

N&o menos importante € a protecdo constitucionalm#do ambiente,
revelando a preocupacdo da Constituicdo de 1988 declarar esse direito
constitucional como pertencente a presente e asafuigeracdes, determinando que
pessoas fisicas e juridicas que vierem a atentdiracesse bem, sejam punidas.

A insercdo da problematica ambiental como paregnainte da Constituicéo
Federal, sua atribuicdo de funcéo social e ambiampeopriedade; a imperatividade da
prevencdo de danos e agressdes ao meio ambiemjigyada a responsabilizacdo ampla
do degrador, nas esferas civil, penal e adminmgtrate o ideal de cooperacéo
internacional na matéria, constituem as ideiasldrasi e o proprio desiderato do
sistema-juridico ambiental em vigor.

A Constituicdo de 1988 traz em si algumas caratiess marcantes:
primeiro o rompimento com o passado, o que navigalale Flavia Pioves3h

Enfatize-se que a Constituicdo brasileira de 12880 marco juridico da
institucionalizacdo dos direitos humanos e da ttdosdemocratica no pais,
ineditamente consagre o primado do respeito aastasr humanos, como
paradigma propugnado para a ordem internacional.

O momento social atual indica que as novas valesagbnstitucionais
revelam a existéncia de inumeros elementos queapasscupar lugar no texto
constitucional, ocupando uma posicao privilegiadkenamento juridico patrio, mais do
que isso, tornando ainda mais complexa a realidgpderimentada pelo Direito.

% SILVA, José Afonso daDrdenacdo Constitucional da Cultura S&o Paulo: Malheiros editores, 2001.
p. 48.

®” PIOVESAN, Flavia.Direitos Humanos e Globalizacépin temas de direitos humanos. Sdo Paulo:
Max Limond, 1998. p. 205.
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Numa simples projecdo € possivel dizer que toda esmplexidade é
transmitida aos ramos do direito infraconstitucipneassando a figurar no campo

normativo penal.

2.4 PROJECAO DO AUMENTO DA COMPLEXIDADE CONSTITUCNAL NO
CAMPO NORMATIVO PENAL

No campo penal, a complexidade gerou a aparicéamn@denova modalidade
de resposta, centrada num paradigma dogmatico abjetivo € a prevencdo da
criminalidade, com a qual pretende controlar e asrbtodas as praticas ilicitas,
nocivas aos bens e interesses consagrados pelatoas.

O Direito Penal passa a ser considerado a prineipahis eficiente forma
para se tutelar os bens juridicos mais relevardessequentemente torna-se uma
possivel solugéo para o controle das condutasdenasias ilicitas, em especial aquelas
que sejam nocivas as novas tendéncias constitugimieeitos difusos).

N&o se trata de abolir a punicdo de comportameqies lesionem
individualmente o cidadao, tampouco de eliminabartiade deles, porém vislumbra-se
uma protecao adicional, de carater coletivo, sefgua nova orientecdo constitucional.
Hassemer adverte que:

E certo que o Direito Penal tradicional continuseénpre tendo com que se
ocupar, como roubo, corrupgédo, estupro. Aqui ngo easejo para se falar
em modernizacdo. Neste campo nuclear do DireitalPérpreciso continuar
procedendo com seriedade, exatiddo e prudéncia, aagrario os direitos

fundamentais dos protagonistas do conflito ndo oset@&vidamente
salvaguardado®.

O Direito Penal passa a se moldar para atenden\eas rtomplexidades, os
novos bens juridicos, as novas valoracdes e nde€gs de uma sociedade em
constante mutacao.

Uma ruptura com os critérios penais tradicionai® ggora se justifica em
razao da grande mudanca das relacdes sociais @sdos delas decorrentes, numa
perspetiva de atualizacdo e renovacéo. Por esga Ydassemer afirma que: “o Direito

Penal necessita manter seus lacos com as mudamiais’s®

% Op. cit. p. 59.
% HASSEMER, Winfried.Trés temas de Direitopenal Fundacdo Escola Superior do Ministério
Puablico. Porto Alegre: 1993. p. 58.
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A efetivacéo da tutela dos bens juridicos indicgmila Constituicdo projeta
para o Direito Penal uma demanda infinitamente maleste contexto, o Direito Penal
e as instituicbes do sistema punitivo sao eleitoaacinstrumentos privilegiados para
responder eficazmente aos anseios de seguranca.

Cancio Meli&’, quanto ao fato, observa que:

[...] la actividad legislativa en materia penalsaollada a lo largo de las
Ultimas décadas en los paises de nuestro entoanpudsto, alrededor del
elenco nuclear de normas penales, un conjuntopde pienales que, vistos
desde la perspectiva de los bienes juridicos dasionstituen hipétesis de
criminalizacion del estado previo a lesions a lsejgidicos cuyos marcos
penales, ademas, establecen sanciones despropai@inente altas.

O Direito Penal passa a tutelar novos bens jursdiama vinculagdo que
possui diferentes aspectos. A ciéncia do DireitnaPémita a matéria que pode ser
objeto de tutela, estabelecendo quais as condatsEspser objeto de responsabilidade
por meio da ciéncia penal. Tal posi¢do deriva da nogdo de Direito Penal minimo,
restrito a esse ambito de atuacao.

Contrariamente, a ampliacdo dos bens juridicostitocisnais indica uma
forte possibilidade do Direito Penal de ampliar ssas novas valoracdes, sejam
decorrentes de uma maior complexidade social, se@as novos interesses
merecedores de tutela. Em sintese, o Direito Reode ser tanto maior, quanto maior
fossem as valoracdes e as complexidades sociais.

Uma outra forma de ampliagdo comtempla a criagcdonodes critérios de
reafirmac&o da vigéncia da northa de seu caréater intimidatério, decorrentes dagpen
mais graves; de outro desenvolvimento de uma @alitriminal que diminua as
possibilidades para delinquir criando medidas drirsenca de todo tipo, incorporando
meios técnicos, vinculando a comunidade a exeomarparcela de controle social.

Esta tem sido a op¢do de muitos Estados para mspan crescente
complexidade: o recrudecimento penal que os dinecipara a uma politica de
expansao, um momento inédito, onde cada vez maisrmhkitas sdo submetidas a essa

modalidade de controle. Neste sentido sdo as palae Cancio Melia, para quem:

O MELIA, Manuel Cancio. Derecho Penal del Inimigd.discurso penal de La exclusion. Editorial 1B d
F. Buenos Aires-Montevideo. p. 344.

L JAKOBS, GuntherSociedade, norma y persona en una teoria de um deh® penal funcional
traducién de Manuel Cancio Melia y Bernardo Feiinéez. Madrid: Editorial Civitas, 1996. p. 11.
(“Prélogo™)
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As caracteristicas principais da politica crimipedticada nos ultimos anos
podem resumir-se no conceito de expansao do DiRdtwl. Efetivamente,
no momento atual pode ser adequado que o fendmarw dastacado na
evolucéo atual das legislagbes penais do mund@m@idesta no surgimento
de multiplas figuras novas, inclusive, as vezes sétores inteiros de
regulacdo, acompanhada de uma atividade de refdemtipos penais ja
existentes, realizada a um ritmo muito superiod@épocas anteriorés.

Sem dulvida, as teses expansionistas apontam paEstacio mais vigilante
e para uma menor liberdade dos cidaddos, para uaiar rimtervencdo e maior
punitivismo. Na 6tica de Sanchez:

A sociedade do risco ou 'da inseguranca' condus, p@xoravelmente, ao
‘Estado vigilante' ou 'Estado prevencdo'. E osqa®ms de privatizacédo e de
liberalizagdo da economia, em que nos encontramessos, acentuam essa .
tendéncia. Nesse contexto policial-preventivo, adda de intervencdo do
Estado nas esferas juridicas dos cidaddos se adiamhodo substanciZl.

A nocdao clara acerca do embate existente entreest@Penal minimo e o
Direito Penal maximo, de suas caracteristicas ®ude consequéncias, demonstra que a
opcao escolhida € determinante para a estrutuda;8ireito Penal.

O Direito Penal minimo segundo Ripoll&z:

En efecto, conocido com diferentes denominacionés largo del pasado
silgo XX, este ,modelo de caracteriza en todo mdameor desarollar uma
estructura de intervencion penal autolimitada, ehaddt punto de que ha
llamado a si mismo “derecho penal minimo”, girareta torno de unos
pocos principios]...]

Um sistema politico onde fica clara a protecéo idad&éo contra arbitrios

estatais, que pode atuar em conformidade dentroedes limites, ou na licdo de
Navarrete e Jakobs

Competencia por organizacién, em ejercicio de somacida libertad. En
este sistema, el ciudadano es tratado como mayedal#, o sea, como um
sujeto autoresponsable a quien se reconoce umaiaartipértad de

movimientos y de creacion de riegos propios, quéanskcitos siempre que
no lesionem bienes o valores ajenos.

2 JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel CancioDireitopenal do Inimigo. Nogdes e Criticas.
Organizagdo e Traducdo André Luiz Calegari e Nelese Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 75 e 76.

8 SANCHEZ, Jesus Maria SilvA expansao do DireitopenalTraduc&o Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Revisdo Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 200227.

" RIPOLLES, José Luis Diés. Op cit. p. 62.

“JAKOBS, Gunther e Navarrete, Miguel Polair#l. derecho Penal ante las sociedades modernas.
México: Flores editor e distribuidor, 2006, p. 69.
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Um modelo que confia no cidadéo, que parte da resilidade da cada
um, onde o individuo pode atuar com tranquilidadaté a essa intervencdo minima, e
gue somente surtira efeitos quando forem lesiv@ena juridicos.

Segundo a licdo de Luigi Ferrajli “Direito Penal minimo, quer dizer,
condicionado e limitado em relacdo ao Direito Penakimo, corresponde ndo apenas
ao grau maximo de tutela de liberdades dos cidaftéote ao arbitrio punitivo, mas
também a um ideal de racionalidade e de certdagd para que possa conquistar
resultados positivos, € preciso uma postura devenedo limitada, rechacando uma
postura de concentracdo do poder punitivo nas ohdé&stado.

O modelo classico de intervencdo penal encontreasséimitacdes no
enfrentamento da complexidade social da atualidkpara o segundo, o Direito Penal
maximo, intervencionista, a tarefa consiste nungulegdo exaustiva de atividades
prejudiciais ou perigosas, tornando o ambito dagito do individuo demasiadamente
reduzido, ja que a complexidade e os riscos sosg@msiemasiadamente agressivos.

Diante desse potencial lesivo, torna-se impreseghdjue o Direito Penal
ofereca respostas para 0s novos problemas sauigsmovimento de expansao penal
onde a teoria de bens juridicos esta longe deosmiderada um ponto pacifico.

Para os funcionalistas impréprios, o principio daterdo dos bens juridicos
pode ser utilizado para sustentar uma ampliac&atdi penal, desde que seu conceito
seja ampliado. A respeito disto RoxXihtUm conceito de bem juridico semelhante nao
pode ser limitado, de nenhum modo, a bens juridiedisiduais; ele abrange também
bens juridicos da generalidade.

Para os funcionalistas préprios, a teoria dos heifdicos ndo é relevante,
ja que a funcédo do Direito Penal é a manutencaeigfincia da norma. Mesmo néo
havendo consenso doutrinario, é inegavel o cad&erinculacdo estabelecido entre o
Direito Penal e o texto constitucional, de modo bag uma correspondéncia entre a
tutela dos bens juridicos constitucionais e dass®aloraces.

De acordo com Juarez Tavarés:

FERRAJOLI, Luigi. Direitoe Razdo, Teoria do Garantismo PenalS4o Paulo. Editora Revista dos
Tribunais. 2010, p. 102.

""ROXIN, Claus.A protecdo dos bens juridicos como funcéo do DiteiPenal Traducdo André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Livraria do Adado, Porto Alegre, 2009. p.19.

""TAVARES, Juarez E. XBien juridico y funcion en derecho penalBuenos Aires: Hammurabi, 2004,
p. 15.
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[...] podemos trazar cuatro corrientes conceptuales positivista, uma

neokantiana, una ontolégica y uma funcionalist®, tamales, apesar de
caracterzarse por una determina orientacion, estémas veces impregnadas
de parametros y argumentos que no correspondeh femdo, a su programa
inicial.

Em que pese as diferentes orientacdes, a teoribatssjuridicos reflete a
opc¢éao do Estado e consequentemente atribui aadd®Penal a regulacdo das condutas
consideradas nocivas, em total consonancia coegaas dos direitos fundamentais.

Na mesma propor¢do, toda a complexidade que esterie nos bens
juridicos constitucionais € transferida ao DireRenal, cuja funcdo passa a ser a
protecdo de todos os direitos escolhidos pela dadee e consagrados pelo texto
constitucional.

Seja pelo critério de protecdo dos bens juridisef@ pela manutencdo da
vigéncia da norma, a complexidade constitucional irsedia ao Direito Penal,
demonstrando a realidade e a necessidade de afesf@ostas as novas e complexas
demandas socias.

Uma complexidade que comprovadamente se irradd@@d ordenamento
juridico, em especial ao Direito Penal que tramséoressa projecdo em novos bens
juridicos tutelados da forma mais intensa. Paranpkear essas inovacdes, a Lei
9.605/98, chamada de lei de crimes ambientaisesepta a perfeita correlagédo entre o
meio ambiente consagrado pela Constituicdo e aidafeutela penal desse importante
bem juridico.

Na mesma esteira, a Lei 8.078/90, passando a regntar aspectos
vinculados a protecdo da relacdo de consumo, reapitidade do fornecedor e
periculosidade dos produtos e a Lei 8.137/90, qassg a tutelar o erario. Para Luiz
Regis Pradf: tutela-se o erario (patriménio da Fazenda Puplicdo no sentido
patrimonialista (ou individualista), mas sim comenb juridico supra-individual, de
cunho institucional.

Todos esses aspectos comprovam que a ConstituecBodf foi sem davida
mais de que uma fonte de inspiracdo ao legislatiwnando-se uma fonte de
complexidade que contaminou o Direito Penal coms seovos elementos e suas

respectivas relagoes.

" PRADO, Luiz RegisDireitoPenal Econdmico.Sd0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004. p.
436.
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A questdo passa a exigir do Direito Penal uma padliferenciada, que

para muitos pode ser definida como expanséo penal.
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3 COMPLEXIDADE E EXPANSAO PENAL

Quando se propfe alguma inovacdo, é comum a resstéo sentido de
manter-se fiel ao paradigma a ser superado. Nat®Penal, o primeiro e sem davida o
mais complexo dos desafios € o de superar o panadmnde a funcdo penal esta
umbilicalmente ligada a tutela de direitos indiadu

Numa postura tradicional, o Direito Penal, defeadiélos tedricos criticos,
nao admite a sua utilizacdo como um instrumentdutida perante oS nNovos riscos,
negando uma funcionalidade extremada e qualquesijlcdade de menoscabo dos
direitos individuais, das liberdades e das garanpi@cessuais e materiais deixados
como legado pelo iluminismo.

Recusam, portanto, a construcédo do "Direito Peaalsto”, admitindo que
as condutas consideradas nocivas ou arriscadasndeyatuteladas por outros ramos
juridicos, mantendo o Direito Penal conltima ratio.

Jorge de Figueiredo Dias defende que:

Uma vez que o direito penal utiliza, com o arsedal suas sancdes
especificas, os meios mais onerosos para os d@ireitas liberdades das
pessoas, ela s6 pode intervir nos casos em que wal@utros meios de
politica social, em particular de politica juridicz revelem insuficientes e
inadequado&

E uma proposta que observa as exigéncias dosgidaala subsidiariedade
e fragmentariedade da intervencéo penal, fundamsguasa 0 seu controle e limitacao.
Por outro lado, o protagonismo penal, defendenda mmaior intensidade, tende a tornar
mais satisfatoria e eficiente a tutela dos bengligos e dos interesses originados a
partir da sociedade globalizada.

Num Estado que toma sobre si as tarefas crescentemda vez mais
complexas de regulacdo social, as medidas peratgdat de particular efetividade,
acabam tornando-se cada vez mais alargadas, maragaranova tendéncia normativa

de funcionalidade do Direito Penal.

8 DIAS, Jorge de Figueired®@uestdes Fundamentais de DireitoPenal RevisitadaBditora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 78.
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Esta proposta seduz o legislador, por acreditar aj@gparato penal, em
especial as sanc¢des criminais devam ser usadoss@aia os mais diversos fins de
politica sociaf*

Uma nova postura, totalmente diversa da anteriaracterizada pela:
ampliacdo de tipos penais, pela modificacdo deraitde producao legislativa penal,
gue passaria do legislativo ao executivo atribuigds, por meio das normas penais em
branco, a tutela penal antecipada ou a punibilidedecipada que rechacam o critério
de culpabilidade e partem para o critério de psidade, crimes de perigo abstrato e
o enfraquecimento da atuacao de principios classiodireito Penal.

Neste aspecto, importantes séo as palavras dedddeta, para quem:

As caracteristicas principais da politica crimipedticada nos Ultimos anos
podem resumir-se no conceito de expansao do dpeital. Efetivamente, no
momento atual pode ser adequado que o fendmeno aesiscado na
evolugdo atual das legisla¢des penais do mundeieiestd no surgimento
de mudltiplas figuras novas, inclusive, as vezes, sdéores inteiros de
regulacdo, acompanhada de uma atividade de refdemtipos penais ja
existentes, realizada a um ritmo muito superiod@épocas anteriorés.

Essa nova postura, de inflacdo legislativa, detingielos expansionistas,

encontra diferentes posicionamentos, uns mais aiagia exemplo da defendida pela
Escola de Gunther Jakobs. Para o referido autor:

[...] o direito penal obtém sua legitimacdo matet& sua necessidade para
garantir a vigéncia das expectativas normativasnessis (aquelas de que
depende a propria configuragcdo ou identidade agedse) diante das
condutas que expressam uma regra de comportanmempativel com a
norma correspodente e colocam nesta, portanto,questdo como modelo
geral de orientac&o no contrato so€fal.

Numa postura mais atenuada encontra-se a sugegtaohola, no sentido
de estabelecer diferentes niveis de atuacdo, costenpleu Jesus Maria Silva Sanchez.

Para o autor espanhol a proposta consiste humacaatriminal e numa
dogmatica juridico-penal dualista formadas por unnei® Penal fracionado em

velocidades, nos seguintes termos:

81 Op. Cit. p. 170.

82 JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel CancioDireitopenal do Inimigo. NocBes e Criticas.
Organizacdo e Traducdo André Luiz Calegari e Nelese Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 75 e 76.

8 JAKOBS, GuntherUm novo sistema do Direitopenal consideracdes sobeeteoria de Gunther
Jakobs.Organizacdo e Traducdo de André Luis Callegari reiNéosé Giacomolli Barueri: Ed. Manole,
2003. p.01.
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[...] a teoria classica do delito e as instituicfescessuais, que por sua vez
refletem a correspondente vocacgdo intervencionestaegulamentadora
baseada, por exemplo, nas penas pecuniarias diyas/ale direitos, assim
como para um eventual direito penal de reparacd@olo Tisso pode ser
encarado a partir de uma configuracao dualistairdétal penal, com regras
de imputac&o e principios de garantia de dois siftei

Entretanto, a ampliacéo do Direito Penal esta latggser um ponto pacifico
na doutrina, mesmo porque algumas de suas vertatiteem niveis alarmantes e
ampliagcéo, ao ponto de tratarem de determinadosi@sscom regras de excec¢ao.

Tais regras representam uma preocupacao com aciagéormativa e sob
esta bandeira defendem a instituicdo de um DiRgioal maximo, com duras e longas
penas, com tipos penais de perigo abstrato e onmieulosidade, a antecipacdo de
punibilidade e a fase dos atos preparatérios seldi@mire outras respostas aos novos
problemas sociais.

Em sentido contrario, Figueiredo Dias recusa qualampliacdo do direiro
penal ou extensao da criminalizagcédo, em suas patatafirma ser a fungao do Direito
Penal a tutela subsidiaria (ou dikima ratio) de bens juridicos dotados de dignidade
penal”®

Para se entender melhor a politica criminal de ms§@ do Direito Penal &
imprescindivel a abordagem de uma das mais expasspropostas, que divide em
velocidades distintas de ingeréncia penal.

Na proposta de expanséo gradativa, o autor espardieide em trés niveis,
cada um com caracteristicas diferenciadas em rekqsdemais, mas todos compondo

um novo modelo de resposta penal.

3.1 O DIREITO PENAL DE PRIMEIRA VELOCIDADE

Neste, h4 um ndcleo de Direito Penal em que vafersem quaisquer
modificacdes, os principios de Direito Penal cl&ssisto €, uma protecdo dirigida a
protecao de bens juridicos individuais, com indraiizacéo da responsabilidade penal,
da culpa e da pena privativa de liberdade, quarseaplicaveis exclusivamente a esses

casos.

8 Op. cit. p. 142.
% DIAS, Jorge de Figueired®@uestdes Fundamentais de DireitoPenal RevisitadaEditora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 72.
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A doutrina apresentada por Silva Sanchez consiste:

Uma primeira velocidade, representada pelo DirBiémal "da prisédo”, na
qual haver-se-iam de manter rigidamente os priasiggolitico-criminais
classicos, as regras de imputagéo e os principazegsuais; e uma segunda
velocidade, para os casos em que, por nao trathr isdo, sendo de penas
de privacdo de direitos ou pecuniarias, aquelexipios e regras poderiam
experimentar uma flexibilizacdo proporcional a meriotensidade da
sancad?®

E preciso que se tenha em mente que o Direito Reefiahdido por alguns
nunca existiu como tal e que a rigidez das gamarftiacionava apenas como um
contrapeso do rigor das sang¢des penais.

Uma ideia muito presente no Direito Penal ficouhmmida como Direito
Penal de classes, vinculado a ideia do ladrédo ml& @ patriménio, e ndo em oferecer
uma efetiva resposta para o anseio da sociedadkjintio a possibilidade de
intervencao, de regulacdo assim como de evergpatacao.

Por tal motivo, na primeira velocidade, percebeasgermanéncia da
vinculagdo com a pena privativa de liberdade, sengoesta figura tipica do Direito
Penal, no momento atual, em que pese sua sub@titygela modalidade de pena
restritiva de direito, pela existéncia de figurassdspenséao e de substituic&o.

No Direito Penal de primeira velocidade o Estadwaipermaneceria com
uma visao de autoresponsabilidade sobre o cidadé&mhecendo sua liberdade dentro
de certos limites, um modelo de Direito Penal miim

Nas palavras de Jakobs e Navarrete, pensadoresdgueomungam do
desse pensamento, o direito de primeira velocidselta aquele onde o estado

respeitasse o direito de liberdade dos cidadasspalavras dos autores:

En el estado liberal o de autorresponsabilidactideladano, por el contrario,
se intenta proteger a los ciudadanos reconociéndalébertat de crear um
ambito de actividades de reisgos propios, dentrdeteos limites, los limites
del riesgo permitido: cada ciudadanos es respomsdbl su ambito de
organizaciort’

Na primeira velocidade as estruturas permaneceguladas as garantias
fundamentais materiais e formais, portanto, a noigddevido processo legal, da ampla
defesa, do contraditério, da possibilidade de girst@ com advogado.

8 DIAS, Jorge de Figueired®@uestdes Fundamentais de DireitoPenal RevisitadaEditora Revista
dos Tribunais, 1999, p. 148.
87 Op. cit. p. 69.
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Numa visdo de Estado Constitucional, sugerida mogel Mirand&® a
proposta seria a de limitacdo do poder politicdjdabpor uma divisdo interna bem
como pela sua reducéo das fungdes estatais enddamriedade.

Numa visdo constitucional, o direito de primeiraocalade nao seria
responsavel pela criacdo de uma tenséo entreoddeiliberdade e atuacéo estatal, ja
gue, em seu historico, o Estado figurava como jpatwildo, carrasco da liberdade.

Conforme a visao de Paulo Bonavides, “Na doutrinalideralismo, o
Estado sempre foi o fantasma que atemorizou o iohaiv O poder que néo pode
prescindir do ordenamento estatal, aparece, d®,mia moderna teoria constitucional
como maior inimigo da liberdadé&®.

Todo esse contexto reflete um Direito Penal miniomale o poder punitivo
do estado em sede penal estaria limitado a prowgsidens juridicos. Essa € a razao
para que se exija do Estado uma omissdo para cesncggadaos, em favor de suas
liberdades individuais.

O Direito Penal de primeira velocidade preservaulima ratio,
caracteristica que representa a manutencao dddifenal cujo contetido preserva um
nacleo imutavel. Uma barreira de protecao do cidamta face do Estado, protegendo as
garantias fundamentais e a manutencdo da penatiyaivde liberdade como
consequéncia juridica do delito, que continuariasea aplicada com base da
individualidade e da culpabilidade, portanto umeidr Penal de fato e ndo de autor.

O chamadoBurgerstrafrecht ou Direito Penal do cidadao, estrutura-se a
partir de um cdédigo de principios de Direito Peraprocessual penal que agora
encontram dignidade constitucional formal na maiakas leis fundamentais (principio
da legalidade, principio da nédo retroatividade lé&s penais, principio daon bis in
idem principio da inocéncia do arguido, principios dmsantias de defesa do réu,
principio do acusatério, principio da reserva dp gic...)%

Porém se limitasse a abordagem a primeira veloejdaada de novo seria
apresentado. Assim, as primeiras novidades comecaparecer com o Direito Penal

dito de segunda velocidade, sem divida menos m&nsenos garantista.

8 MIRANDA, Jorge.Manual de DireitoConstitucional: O Estado e os sistemas constitucionais. 6. Ed.
Coimbra Editora, 1997, p. 86.

8 BONAVIDES, PauloDo Estado Liberal ao Estado social7. Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 40.
% CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Justica Constinali@ Justica Penal. Revista de Ciéncias
Criminais 58. Sao Paulo: Editora Revista dos Triisiri2006, p. 332.

°L A expressdo garantista foi empregada no sentimrdi da palavra, indicando uma protecdo penal
racional, sem o prejuizo de direitos humanos.
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3.2 O DIREITO PENAL DE SEGUNDA VELOCIDADE

Assim, como no direito de primeira velocidade, iceitb de segunda
velocidade tem caracteristicas peculiares. Nesseepgéo, a estrutura esta vinculada a
penas restritivas de direitos bem como a diminudgg&garantias do cidadéo.

A ideia que se concentra numa relacéo entre ads@d®i da sancdo e as
garantias de determinado sistema, que de acordosoas) caracteristicas podem ser
flexibilizadas para o atendimento de certas pecdédes.

De acordo com Silva Sanchez:

[...] nem em todo o sistema juridico deve havemasmas garantias, nem
todo o sistema de direito sancionatério tem queshag mesmas garantias,
nem sequer em todo O sistema sancionatorio pengjubaexigirem-se as

mesmas garantias, pois as consequéncias juridasssbstancialmente
diversas (também no seio do préprio sistema dataipenal em sentido

estrito) ¥

Tal perspectiva, sem duvida, desperta para o recinkento de que a pena
privativa de liberdade encontra-se em total de#toréeforcando a posicdo daqueles
que postulam pela sua diminui¢ao e porque ndo,e& sua abolicao.

Por outro lado concede as penas privativas dedBloer uma posicéo
privilegiada, a exemplo do que ocorre com as sang@runiarias, privativas de
direitos, ou — mais ainda — da reparacéo penastedbstituindo as penas privativas de
liberdade.

O ponto chave para a segunda velocidade do Dikéoal estaria na
possibilidade da graduacdo da vigéncia das regasndutacdo e dos principios de
garantia do proprio Direito Penal, em razdo do rfmdancionatério escolhido. Numa
aproximacdo ao que foi denominado direito de imtecdd>; tal proposta consistiria,
segundo Hassem&t,em um campo do direito que n&o aplicaria pesadagdes do

Direito Penal, mas ao mesmo tempo, poderia tenfasamenores.

2 0p. cit. p. 137-138.

% Winfried HassemefTrés Temas de DireitoPenalPorto Alegre, AMP/Escola Superior do Ministério
Puablico, 1993. p. 95, que define Direitode integ@como um novo campo do Direitoque ndo aplique
as sancdes pesadas do Direitopenal, sobretudmgi®esaprivativas de liberdade e que, ao mesmo tempo
possa ter garantias menores.

° HASSEMER, Winfried.Trés Temas de DireitoPenal.Porto Alegre, AMP/Escola Superior do
Ministério Publico, 1993. p. 73-75.
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A vantagem aqui seria a persecucao de infracoe® @misposicao todo o
aparato estatal publico comum ao Direito Penalmatie uma maior neutralidade
politica do Direito Penal, se comparado ao adnmatisb, uma maior imparcialidade
encontrada na propria jurisdicdo. Indispensaveltapto, que a intervencédo penal se
faca de forma legitima.

Por outro lado estar-se-ia recorrendo ao meio rmaeyoso de controle
social para, ao final, obter-se uma resposta eramsnem outros ramos do direito, como
direito administrativo civil ou ainda em redes @adliacdo ou mediacao. O fato é que
o Direito Penal de segunda velocidade possui sendaimportantes aspectos, se por
um lado, rechaca a pena privativa de liberdade comio de responder a uma conduta
prejudicial a bens juridicos constitucionais, poutro, busca uma forma de,
moderadamente, demonstrar que as garantias formaiprocessuais embora
importantissimas, ndo sao absolutas.

Na 6tica de Figueiredo Dias:

[...] que o conceito material de crime é constitujgela nocdo de bem
juridico dotado de dignidade penal; mas que esgamtem de acrescer ainda
qualquer outro critério que torne a criminalizatggitima, o que foi definido
por Dias como necessidade de tutela p&hal.

Parte de uma premissa em que as novas demandais saci cada vez mais
numerosas e complexas, decorrentes das novas dg@sl dos novos riscos e da
crescente sensacgao de inseguranca.

Tendo como parametro um modelo social do riscoddn&e conceber a
expansao penal como um modelo inevitavel, o quenemento algum foi negado no
presente trabalho. Se o0 modelo social comtemporgamearacteriza por complexidades,
inegavel que esta se comunique com todos os seisistde Direito, e por 6bvio, atinja
o Direito Penal ampliando assim seu raio de atuacao

Exemplo dessa necessidade pode ser visto na demdedaovos
instrumentos eficientes contra as pessoas juriddst® que o prejuizo decorrente das
acbes cometidas por suas atividades é, em muisiss,caxtremamente nocivo aos
interesses da coletividade, ndo se admitindo portama tutela insuficiente, que

chegue somente apds a ocorréncia do prejuizo.

% DIAS, Jorge de FigueiredQuestdes Fundamentais de DireitoPenal Revisitada840 Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1999, p. 78.
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Com a nova ordem mundial, ndo ha mais espacos &fexmy fechados, a
transnacionalizacdo dos mercados, a politica ekpdss ditada pelos grandes
conglomerados econdmicos, emfim a globalizacéo ananea total desvinculagdo com
o sistema de controle estatl.

Se os fenbmenos que caracterizam a globalizaca@aoddem ser evitados,
se nao é possivel voltar ao passado e os novokeprab devem ser respondidos.

Esse campo precisa de uma resposta para mostrareagéo ao perigo, ao
risco, precisa ser sensivel as mudancas, aos adgemntos evitando-se que se
tornem grandes problemas.

Por essas razfes se justifica a ampliacdo da dalbeipenal a um nivel que
ndo héa privacao de liberdade, porém, as garantmsidadaos sdo também possiveis de
menoscabo, mesmo porque ndo haveria evolucdo shcamn se propor uma tese
prejudicial aos direitos fundamentais. Essa semddde grande problematica a ser
enfrentada por aqueles que propdem a expansao.

Entretanto, como afirma o préprio Silva Sanchez sMsobretudo, exigir
que ali onde se impde penas de prisdo, e espeai@mpenas de larga duracéo, se
mantenha todo o rigor dos pressupostos classicimspigacéo de responsabilidadé”.

Segundo Alexandre Rocha de Almeida Moraes, a segwedbcidade
comtempla a flexibilizacdo proporcional de algungasantias penais e processuais,
conjugada com a pena nao privativa de liberdade.

O Direito Penal de segunda velocidade € um mogeéincorpora duas
tendéncias que aparentemente podem ser considenai@@®nicas, a saber, a redugao
proporcional de determinadas garantias penais eegsaais aliada a adogdo das
medidas alternativas a prisdo (penas restritivairdéo, pecuniarias etc.)

Uma tendéncia que parece ter, ha muito, ganhadggesmw Brasil, uma vez
que foi introduzida com a Reforma Penal de 1984mhgndo novo impulso com a
edicdo da Lei dos Juizados Especiais (Lei n. 9.089,995).

Sem duvida o questionamento que surge € no sedgdestabelecer o
porque da utilizacdo penal diante de uma vastalplidade de respostas encontradas

€em outros ramos.

% DIAS, Jorge de Figueired®ireitoPenal Secundario.S40 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006,
p. 188.

" SANCHEZ, Jesus Maria SilvA expansao do DireitopenalTraduc&o Luiz Otavio de Oliveira Rocha.
Revisdo Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 200248.

% ROCHA, Alexandre Rocha de AlmeiddireitoPenal do Inimigo, a terceira velocidade do
Direitopenal. Curitiba: Editora Jurua, 2009, p. 230
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Nas palavras de Manoel Cancio Melia e Gunther Jakob

A segunda velocidade seria constituida por aquelfascdes em que, ao
impor-se sO penas pecunidrias ou restritivas deitar — tratando-se de
figuras delitivas de cunho novo -, caberia flex#ait de modo proporcional
esses principios e regrés.

Sem embargos a relacdo de duvida que se estalsbetsmtar se indetificar
qual meio seria mais eficaz e menos excessivogaoziedade, mantendo uma melhor
relacdo custo-beneficio, entre eficiéncia do cdatrsocial e prejuizo a direitos
fundamentais, é que o modelo proposto por Silval8analcancou bons resultados.

O modelo aqui preconizado, ao contrario de outoggpu éxito em romper
com a impermeabilidade do sistema penal classeonedida que este, praticamente
impenetravel, foi inegavelmente contaminado poe eliseito de segunda velocidade
gue verdadeiramente, se infiltrou sem qualquer topresnento acerca de sua
legitimidade!®

Deste modo, ainda que numa politica criminal deaegfo, aplicada com
racionalidade, a questdo atinente a possibilidad€igkitos e garantias fundamentais
possa ser flexibilizada, ou pior, seja totalmentequlada, ainda que para um
determinado sistema de politica criminal, pareaes#i algo que se possa defender sem
uma analise metddica e bem fundamentada.

Por essa razéo, o Direito Penal de segunda vetixigaderia sim servir de
inspiracdo para que outros ramos do direito, respais pelo controle social fossem
fortalecidos passando a tutelar satisfatoriamestenavos e complexos problemas
sociais.

A titulo de exemplo pode-se citar o caso da TAGfleoo individuo abre
mao do processo para receber uma sancéo de cadtataristrativo, uma possibilidade
gue engloba o que se pode chamar de delitos darmdalde.

Porém, as inovagfes sugeridas pela segunda velecigarecem estar
aguém das necessidades sociais da atualidade neataniento de delitos como trafico
de drogas, trafico de pessoas, terrorismo, os querszindicam uma verdadeira

revolugéo da politica criminal. E uma situacéo ®eeedo que mescla o contetdo da

% MELIA, Manoel Cancio. JAKOBS, GuntheRireitoPenal do Inimigo, nocées e criticas. Traducéo
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Liaalo Advogado, Porto Alegre, 2010. p. 230.

1% ROCHA, Alexandre Rocha de AlmeiddireitoPenal do Inimigo, a terceira velocidade do
Direitopenal. Editora Jurua. Curitiba, 2009, p. 230
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primeira velocidade, ao manter a pena privativildedade e o de segunda velocidade,
quando propde a diminuigdo das garantias penategsaais penais.
Dessa proposta surge o Direito Penal de terceiccidade, sem duvida a

mais radical das velocidades apresentadas pelaségao Direito Penal.

3.3 O DIREITO PENAL DE TERCEIRA VELOCIDADE

A proposta aqui consiste em conjugar penas priasitde liberdade com a
relativizacdo das garantias fundamentais, regrasingleutacdo, antecipacdo de
punibilidade, delitos de perigo abstrato. Tal modsé consolida através do Direito
Penal do inimigo.

Seus idealizadores o justificam pelas caracteastiddlas modernas
sociedades ocidentais e consequente necessidadeDdeito Penal se adaptar com
relacao a elas.

Dentre as medidas a serem adotadas para o trate Ba®ito ter-se-ha a
adocdo de um Direito Penal de autor e ndo dedatechaco a culpabilidade em prol da
periculosidade, semelhante ao critério utilizadcadte a segunda guerra, onde pessoas
pertencentes a um grupo ou a uma mesma racga eradapisem nada praticaren.

A respeito disto Eugenio Raul Zafaroni:

[...] as circunstancias do mundo variaram de maztério, em razdo de uma
pluralidade de sinais alarmantes: o poder se @enet e ameaga com uma
ditadura global; o potencial tecnologico de comtrioformatico pode acabar
com toda a intimidade; o uso desse potencial clatoo ndo esta limitado

nem existe forma de limitd-lo a investigacdo deed®Binados fatos; a

situagdo do planeta se deteriora rapidamente e@priprvida encontra-se

ameacadd®*

O Direito Penal do inimigo serviria para o trato c@nes considerados
graves e gravissimos, situacdes em que o individeidorma definitiva, ndo pudesse
mais oferecer ao ordenamento juridico a confiamgassaria, no sentido de respeito as
normas e consequentemente pela possibilidade g per

Por essa razdo Gunther Jakobs em conjunto comnBoNavarrete: “el

actual sistema penal se caracteriza por uma piggresonimidad de los contactos

101 ZAFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no DireitoPenal. Traducéo Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2007, p. 15.
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sociales, por la uniformidad de comportamientosmeasa, por el predominio de la
economia por la conciencia del riesgo y por unéoumidad del sistema punitivd®?

O Direito Penal do inimigo representa uma mudarmgpatadigma, um giro
onde se passa para uma perspectiva punitivistaacagjueles que rompem com a
seguranca cognitivi>

Trata-se de uma resposta para aqueles que ndcesfereais garantia de
fidelidade ao Direito, sendo, pois, inimigos dagsefjue ndo oferecem essa garantia,
deixando de ser tratados como pessoa, passand@a@nsalerados perigosos e nocivos
a coletividade, um conceito normatizado.

O inimigo nega a si proprio como pessoa, aniquila existéncia como
cidadao, exclui-se de forma voluntaria e a titubonpanente de sua comunidade e do
sistema juridico que a reguf¥.

Aqueles que passam a ser considerados criadonesridge nao permitidos

sao considerados inimigos potenciais. De acordo@anther Jakobs:

El que pretende ser tratado como persona debe damhio uma cierta

garantia de que se va a comportar como persomen &iste esa garantia o,
incluso, si es negada expresamente, el derechd pese@de ser una reaccion
de la sociedad ante el hecho de uno de sus mienabses una reaccion

contra um enemigtf®

Em outras palavras, s6 seriam cidaddos aquelesuguprissem com 0s
seus deveres, 0 gque seria facilmente entendidoacenpressao: possuem direitos de
cidaddo aqueles que executam o0s deveres imposi&as mp&mas. A nocdo de bem
juridico é irrelevante para Jakobs, pois o centiosidtema juridico € ocupado pela
norma.

Todo aquele que nao faz falta é excluido da obnmauon, e a partir dai s6
Ilhe resta a mera individualidade. Os inimigos, eotigdo antes definido, também nao

Sao pessoas.

192 0p. cit. p. 80.

193 para compreender o termo seguranca cognitiva értengie ler Jakobs, terrosisten als personen (nota
1), I, texto posterior a nota 5, sem cursiva nigioal. (...) a expectativa de um comportamentoeator
ndo pode ser mantida contrafaticamente de modaitdlilo; ainda mais ndo deve ser mantida
ilimitadamente, j& que o Estado h& de procurar vig@ncia real do Direito, motivo por que tem agir
contra as agress@es do Direitocuja proxima comisegoerceba. Uma expectativa normativa dirigida a
uma determinada pessoa perde sua capacidade d&agdie quando carece de apoio cognitivo prestado
por parte dessa pessoa. Em tal caso, (...) a etppachormativa é substituida pela orientacédo ¢gnio

que significa que a pessoa - a destinataria decteqivas normativas — muda para converter-se ate fo
de perigo, em um problema de seguranca que devdaakse de modo cognitivo.”

194 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Op. cit. p. 333.

195 JAKOBS, Gunther. NAVARRETE, Miguel Polaino. Opt.q. 69.
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A reflexdo de Luis Gracia Martff, “a condicdo de inimigo significa
privacdo e negacédo da condicdo de pessoa e sumlerag8o como ndo pessoa’,
portanto, o Estado ndo pode nem deve tratad-lo ctahoA personalidade, como
construcdo exclusivamente normativa, € irreal pagie ser mantida, e por isso sé sera
real, se acontece alguma corroboracdo cognitiva, deto é, se no céalculo sobre o
comportamento de alguém este pode ser incluido gassoa, 0 que significa que pode
orientar-se com base no licito e no ilicito.

Parece mais adequado e mais seguro evitar uma inapagao tao intensa,
como sugerem os funcionalistas, de modo em quendiedas estruturas, a exemplo
do conceito de pessoa, ndo admita ser enquadrealddsuas caracteristicas empiricas.
Ao contrario, como afirma Jakobs “no solo la nopnecisa de um cimiento normativo,
sino también la person&®’

E uma afirmacédo que considera que tudo gira enptdan norma e do
respeito a ela, ainda que tal respeito seja oltiddiante a desconsideracdo a natureza
das coisas.

Para Luiz Gracia Martin:

[...] € de capital importancia levar em considevagddado de que esse
conceito de pessoa responsavel faz remissao iraediatignidade do ser
humano. Pois bem, aqui ndo se trata de nenhumaggsfdica, ou seja, de

nenhuma construcao social e normativa, mas do hoenepirico, de carne e
108

0SS0, que possui também uma determinada estridigaiga.
As questbes que sugerem o Direito Penal do inis@m muito graves e
profundas, e ndo podem ser resolvidas medianteg@dge meramente retéricas e
emocionais. O discurso de Jakobs deve ser recaltheéio s6 como meticulosamente
coerente, mas de uma grande poténcia tedricatepoli
Contudo, trata-se de um sistema sem controle,gumta recursos e formas
extraordinarias de coacgdo estatal como um fatotaotes defende a aniquilacdo do
inimigo, afastando-o sociedade, por fim exagera@mativizar o conceito de pessoa,

negando-lhe a condicdo minima de dignidade.

1% MARTIN, Luis Gracia.O Horizonte do finalismo e o Direitopenal do inimig. Trad. Luiz Regis
Prado e Erika Mendes de Carvalho. Série Ciénci®ideitoPenal Contemporanea vol. 1880 Paulo:
RT. 2007. p. 132.

197 JAKOBS, Gunther. NAVARRETE, Miguel Polaino. Opt.q. 82.

1% MARTIN, Luis Gracia,O Horizonte do finalismo e o DireitoPenal do Inimjjo, Trad. Luiz Regis
Prado e Erika Mendes de Carvalho. Série Ciénci®ideitoPenal Contemporanea vol. 1880 Paulo:
RT. 2007 p. 153-154.
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N& 6tica de Luis Gracia Martil: “No presente, a existéncia de formas
extraordinarias de criminalidade parece adquirimutimensao inclusive maior, em
consequéncia da constante modernizacdo da sociedade

N&o se considera que a ideia fundamental da depiacéaassegurar a
disposicédo fundamental de igualdade de todos gsogroa luta pelo poder politico, e
garantir que a luta pela ordem social justa secteniaa como a luta de ideias, e isso,
sobretudo, sem tratar de aniquilar como inimigoedgue pensa de outra maneira
guando se obtém a maioria e o poder.

Definitivamente, a relatividade e a contingéncia tdda ordem social,
corroborada pela histéria das ideias politicasie-@tiridicas, constitui um fato que
deveria impedir o rétulo de qualquer homem commigd e a despersonalizacdo e
desumanizacao que semelhante rétulo acarreta.

A pura coacdo fisica ndo € didlogo nem comunicpeéeoal, pois se esgota
no fato material da destruicdo e aniquilacdo detolyj ou do destinatario da forca.

O Direito Penal do inimigo se constréi a partirrégonhecimento de seus
destinatarios como ndo-pessoas, segundo seusgumstukodo aquele que é julgado
pelo Direito Penal do cidaddo o é na sua condigipes$soa, e se a pena imposta ao
condenado por esse direito ndo o priva do statusd#ldo nem de sua condicdo de
pessoa, que sao conservados integralmente apesandi@nacao, onde o Direito Penal
do inimigo encontrara seus destinatarios?

Em principio o Direito Penal do inimigo sO poderdrtip da existéncia
prévia de pessoas; se isso é assim, entdo os dostelas regras materiais desse direito
nao poderao diferir das regras do Direito Penalidadéo.

No Direito Penal, o sujeito tanto da imputacado catagena, ndo pode ser
uma pessoa normativa ou juridica, entendida coma eonstrucdo social e normativa,
mas so pode estar representado pelo homem, p&lédimol

Por essa razao Zafaroni afirma:

Na medida em que se trata um ser humano como adgamnmente perigoso,
necessitando de uma pura contengéo, dele é retmadegado e seu carater
de pessoa, ainda que certos direitos sejam recdieise@or exemplo, fazer
testamento, contrair matriménio, reconhecer filhoslhe sejam
reconhecido$®

19914, ibid. P. 142.
1107 AFARONI, Eugenio Raul. Op. cit p. 18.
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Sem embargos da extensa e coerente fundamentag&usfenta o direito
de terceira velocidade, em especial a desenvolpm@taGunther Jakobs, onde néao
existem limites claros para se delimitar agueles sgriam considerados inimigos. Ou
seja, tem-se um direito criado para um grupo, see) se tivesse claro o critério para
idenficar aqueles que seriam, efetivamente, osdestgatarios.

Do mesmo modo, a normatizagdo exacerbada, senedimié racionalidade,
parece trazer um grande grau de inseguranca jarglicpor conseguinte, deve ser
rechacada veementemente.

Portanto, qualquer medida que proponha a aniquiladdis garantias
fundamentais, em especial para um pais como o |Bd®sie ter em mente suas
caréncias, e principalmente olhos para um duradesd social onde o Direito Penal
normalmente € utilizado para a classe mais abadtadaciedade.

Assim, feitas tais consideracdes, parece oportwiender que a politica
criminal de expanséo representa um importante maocestudo do Direito Penal. A
primeira porque represente uma tentativa de regppmdravés de um Direito Penal
mais robusto, aos novos problemas de uma socieckdie vez mais complexa; a
segunda por ter logrado éxito em quebrar a impé&@vatrbarreira do Direito Penal
classico; a terceira em raz&o da tentativa derewiten tutela insatisfatoria pelo Direito
Penal em relacdo aos bens juridicos com dignidedal p

O problema passa a ser, portanto, identificar eifdirPenal como a melhor
opcdo para a solucdo desses problemas ou, ao ramnga deve manté-lo numa
completa subsidiariedade, elegendo outros meioegi@acédo social, com diferentes
respostas sancionatorias. Por fim, identinficar alhor proposta, num terreno

intermediario, extraido de outras formas de coatsokial e de respostas a ilicitudes.
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4 O SISTEMA JURIDICO E SUA ESTRUTURACAO EM REDES
SANCIONATORIAS

E possivel se conceber diferentes sistemas samdimsapara enfrentar
demandas crescentes e complexas de conflitosanflertrespostas novas aos inéditos
problemas da sociedade globalizada.

Embora todos os sistemas de direito tenham a extpechormativa como
ponto em comum, cada um possui suas peculiaridageap uma caracteristica
exclusiva, uma digital.

O Direito Penal seria responsavel por impor penaativas de liberdade, o
direito administrativo, penas restritivas de doeit direito civil, san¢des indenizatorias
e ressarcitorias e o sistema de mediacéo, a résotle demandas pela pacificacdo dos
conflitos.

Cada um dos sistemas teria uma caracteristica igecuia expectativa
normativa especifica, semelhante a um cddigo genétgue somente teria
aplicabilidade num ambiente restrito, excluindoasgibilidade de aplicacdo de uma
resposta penal, no ambiente administrativo, sendoiproca verdadeira.

Embora todos os sistemas sancionatorios pudesserfirraados numa
mesma premissa (expectativa normativa), sua daseildsria como resposta uma
caracteristica exclusiva, pertencente a um unistersa. Uma identidade Unica que
permitiria uma respostgoutput) a determinadas condutas consideradas nocivas ao
interesse social.

Essa nova estratégia de combate aos novos probsemiass e de resposta a
ilicitude encontra diversas possibilidades, juddie extrajuridicas, penais e ndo penais,
estatais e ndo estatais. Dentre elas, existem @teza pontos comuns e pontos
divergentes. Contudo, diante dos infinitos fatotgge interagem numa sociedade
complexa seria presungoso tentar construir umnséstie respostas a ilicitude sem uma
teoria também complexa.

A distincdo entre as diferentes disciplinas poddeita de formas diversas,
seja pela natureza do texto normativo, seja pefarema da infracdo ou ainda pela
severidade da sanc¢ao imposta.

De acordo com Mireille Delmas-Marty:
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As instancias européias comecam por examinar #iqaafio (penal ou nao)
gue diz respeito a técnica judiciaria interna éeiit A), porém nunca limitam
seu exame apenas a esta qualificacdo, referiniptabnente a natureza da
infracdo (critério B) e a severidade da sancatéfami C)™*

Assim, a rede sancionatoria pode ser utilizada cpomio de partida para a
classificagdo de um sistema determinado. Uma aayigir que teria um cdédigo
determinado, mantenedor de sua identidade.

As respostas seriam estabecidas pela via normatoraum a diferentes
sistemas. Entretanto, cada sistema teria como sxcdade uma modalidade
sancionatoria, razao pela qual o sistema seriaflech

Sua atualizacdo seria conduzida a partir das madasugiais, obrigando o
sistema a operacdo com as constantes inovacOesissosendo portanto, aberto
(abertura cognitiva). Desse contexto, torna-se tapara descricdo de cada um dos
sistemas sancionatorios disponiveis, bem comoanaateristica individual que permite

individualiza-lo em relacdo aos demais sistemddipgs.

4.1 A REDE SANCIONATORIA PENAL

Como ponto de partida da presente abordagem, eecser aquela que
talvez seja uma das poucas caracteristicas exatnsivte penal e, a partir dela, analisar
se a rede de protecdo penal e a pena privativineleldde tém realmente condicao de
ofertar uma resposta satisfatoria ao problemaidaralidade atual.

Em que pese o Direito Penal classico ser defin@woocdireito deultima
ratio, atuando subsidiariamente com relacdo aos demaipasado direito, sua rede
sancionatoria, a uUnica que, dogmaticamente, podaltae em pena privativa de
liberdade ao individuo, e tem sido apontada portoauicomo um importante
instrumento de regulagao social da atualidade.

A pena privativa de liberdade é o meio mais rigorqee dispde o Estado
como reacgao frente aos delitos. Por essa razabdaaskghi a define como:

El principal médio de que dispone el Estado comagaién frente al delito es
la pena, la que concreta uma restriccion de deseelhaesponsable, em
virtude de uma decisidon impuesta em forma coacpea los 6rganos
competentes de control soct.

11 DELMAS-MARTY, Mirreile. Os Grandes Sistemas de Politica Criminal Traducdo Denise
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2004. p. 28.
12 RIGHI, EstebanTeoria de La PenaBuenos Aires: Hammurabi, 2001. p. 17.
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Essa caracteristica faz com que o Direito Pendiatese tornado a grande
esperanca da sociedade em oferecer uma respost anal ao problema da
criminalidade, motivados muitas das vezes por égtgue expressam mais emoc¢ao do
gue razao.

A midia sensacionalista, a sensacao subjetiva segumanca, a economia
forte e influenciadora sao fatores que direcionadbireito Penal para uma ampliacdo de
seu raio de atuagao.

No entanto, ndo se pode olvidar que o0 modelo repegpenal ha muito
sofreu inUmeras criticas, a exemplo da aplicacdcadégos a alma através das penas
privativas de liberdade ou a criminalizacdo dassea sociais mais abastadas da
sociedade.

Racionalmente se percebeu que a pena privativibbeleldde ao longo da
historia ndo contabilizou muitos resultados posgialém de transcender em demasia os
limites da proporcionalidade ao inflingir exagemagate os individuos atingidos por
medidas tao severas.

Esse modelo sancionatério traz consigo um estigoni, f prejudicando
direitos fundamentais extremamente caros a vidacaedade e agora € colocado como
meio de regulacédo privilegiado, com possibilidageagpresentar ao meio social uma
resposta adequada e satisfatéria ao problemardaalidade.

A relacdo de contrariedade de algumas condutas @oordenamento
juridico ndo € um fenbmeno puramente causal, adra@) trata-se de um
acontecimento seletivo, complexo, dificultando sofeineira a identificacdo e escolha
de um sistema de politica criminal eficieffecom recursos compativeis ao meio social
em que se encontra inserida.

Os sistemas teriam a funcdo de auxiliar na soldg@ses problemas por
meio da dimunuicdo da complexidade e da funcioadéd A atuacao do Direito Penal e
sua funcionalidade sobre as novas demandas desericadotada num ambiente
reduzido, onde o cdodigo binario seria aplicacdopdaa privativa de liberdade/ndo
aplicacdo da pena privativa de liberdade, exclumgossibilidade do subsistema penal

reconhecer outra modalidade sancionatoria.

113 COPETTI, André Leonardo. Disponivel em: <revis#mnicardfd.unibrasil.com.br>. ISSN 1982-
0496 V. 8, n. 8, (jul./dez. 2010), p. 330-346.
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Um sistema que teria sua identidade estabelecidmpm da aplicacdo da
pena privativa de liberdade, considerada ha m@opd nociva e lesiva a direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo Fedénah tarefa nada facil, visto que
num ambiente extremamente complexo onde em pousoda20 anos da constituicao,
nao seria nada recomendavel se propor 0 menoscahdirditos fundamentais.

De acordo com Maria Luiza Schaefer Streck: “deveois respeitar uma
escala de intensidade de possibilidades de intgfieepor parte do Estado. Haveria
pois, um certo limite de intensidade, o qual nadepi@ ser ultrapassado, sob pena de
ferir frontalmente a Constituicad™

Uma ideia que busca encontrar o equilibrio entpoder de intervencéo
estatal e a liberdade civil, ideais liberais que sairam de moda e que devem ser
defendidos frente a novas tendéncias expansiv@geckdmente pelo fato de o Brasil
ainda possuir uma imensa massa de miseraveiscpldle normalmente € abrangido
pelo Direito Penal, em face de grande probabilidkelecorréncia de delitos.

Por essa raz&o Lenio Luiz Streck adverte:

[...] enquanto predominou o interesse liberal-ifthialista na persecucgéo
penal, as classes mais abastadas da sociedadeitarasiantiveram-se em
uma situagdo extremamente confortavel em relac®o estratos sociais
economicamente mais carentes, pois praticamenteaapes condutas das
parcelas mais pobres e exploradas da populacdon@uetinham funcao
alguma na reprodugdo e manutengdo de uma detemniradem
sécioecondmica, eram, e ainda em grande parte ncami sendo,
destinatérias da aplicacdo de alguma norma pecrahimadora:*

N&do se vislumbra a menor possibilidade de evolugimndo a
procedimento adotado apresenta nada mais do queragpasta juridica destinada a

manutenc¢ao dos poderes. Para Eugenio Raul Zafaroni:

A doutrina atual costuma passar por cima do dadsetitividade, o que é
muito significativo, pois se trata da caracteré&tstrutural mais vulneravel a
critica politica e social do poder punitivo. A tmimaneira de legitimar o
poder punitivo reconhecendo a seletividade — qassgndo por cima dela,
qguer substimando-a é apelando ao valor meramentekco da pena e a sua
consequente funcionalidade como prevencéo geréivaos®

114 STRECK, Maria Luiza SchaefebireitoPenal e Constituicdo, a face oculta da prog&o dos
direitos fundamentais. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 2009, p. 93.

115 ver Lénio Luiz Streck:A dupla face do principio da proporcionalidade e ocabimento de
mandado de seguranca em matéria criminalsuperando o ideério liberal-individualista- cléssi

116 7 AFARONI, Eugénio Radul. Op. cit. p. 88.
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E uma vedacdo que impede que o Direito Penal s#fjaado para
compensar de forma discriminatéria que as promessastitucionais ndo efetivadas
por politicas publicas eficientes sejam compenspédisrigor de Direito Penal.

Conforme a visao de Pierre Bourdieu:

O “Estado Beneficente”, fundando no conceito mesaite de pobreza, tende
a bifurcar-se num Estado Social que prové garami@mémas se seguranca
para as classes médias e num Estado cada vez epa@ssivo que contra
ataca os efeitos violentos da condicdo cada ves m&icaria da grande
massa da populacao, principalmente os negfos.
A utilizagdo penal mais intensa seria vista com w@fbernativa funcional,
onde a combate a ilicitude traria a baila 0 seuons@incionatério mais rigoroso,
implicando numa maior vigilancia do Estado em r&ategs pessoas.

Na otica de Silva Sanchez:

A sociedade do risco ou 'da inseguranca' condusg, p@xoravelmente, ao
'Estado vigilante' ou 'Estado prevencao'. E osqa®ms de privatizacédo e de
liberalizacdo da economia, em que nos encontramessos, acentuam essa
tendéncia. Nesse contexto policial-preventivo, adda de intervencdo do
Estado nas esferas juridicas dos cidaddos se adiamhodo substancidf

Porém, ndo se pode admitir que os mesmos diraitodamentais sejam
atacados por condutas ilicitas que desafiam osgrteaalicionais de regulacao social,
destruidos pela complexidade da globalizacéo.

E uma realidade que demanda uma maior regulacéal €oque encontra
limites, em especial quando se enfrenta conflitm® © texto constitucional. Nesse
sentido Luciano Feldens defende a coeréncia e eulaigho para com o0 texto
constitucional, assim a ConstituicAo Federal sema verdadeiro projeto a ser
realizado**®

Por meio de uma conexdo que se mostra muito o@ortutre o Direito
Penal e a Constituicdo, em especial os limitesigatal de punir do Estado e a protecéo
dos direitos fundamentais.

Com isso para se chegar a uma proposta adequadlaupaiEstado em

ascensdo como o caso do Brasil, ndo se pode conambgistema normativo que nao

1”BOURDIEU, PierreL " architecte de I'euro passa aux aveux.e Monde Diplomatique, setembro de
1997, p.19.

18 0p. cit. p. 127.

119 FELDENS, LucianoA confirmacdo constitucional do Direitopenal realidade e perspectivas. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniek@®) A constitucionalizacdo do direito
fundamentos tedricos e aplicacdes especificasd®itaneiro: Lumen Juris, 2007, p. 847.
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esteja atento as realidades sociais, mesmo porquépnio modelo Democratico de
Estado o conduz a realizacdo do projeto contiddCada Constitucional, expressao
méxima de bem comum e de justica social.

As finalidades correspondentes ao Estado Demogrdédireito implicam
que o Direito Penal sirva simultaneamente paratdimd poder de intervencdo do
Estado e para combater o crime, para proteger idud de uma repressao
desmezurada do Estado, e, igualmente tutelar adame e os seus membros dos abusos
do individuo.

Tudo isso mediante a imposicao de penas privatieabberdade, ou néo
aplicacado de penas privativas, os dois componetekisivos do sistema penal: o
correspondente ao Estado de Direito e protetor idardade individual, e o
correspondente ao Estado Social e preservadortdiesse social mesmo a custa da
liberdade do individud?®

E notdério que o momento atual revela uma subshtuidas liberdades
individuais pela maior intervengcdo estatal. Porém, hipotese alguma se justifica a
violacdo dos direitos fundamentais, ainda que aqbstificativa de proteger outros
direitos fundamentais.

O Direito Penal encontra um dilema que o condua paprotagonismo no
combate a ilicitide e que ao mesmo tempo para @ ride tornar-se simbolico e
prejudicial as liberdades publicas. Por essa razpossibilidade de aplicacdo da pena
privativa de liberdade deveria ser conduzida poronge uma orientagcdo normativa
constitucional, onde os bens juridicos com mageitsdficiente, e somente eles,
poderiam legitimar existéncia de normas penaisy pugceito secundario fosse penas
privativas de liberdade.

A ciéncia do Direito Penal, em especial a europeigds-guerra, tentou
limitar o poder de intervencao juridico penal, araplo da Alemanha por meio de uma
ideia centrada na prote¢éo dos bens juridicos.

Um dos mais ilustres defensores da teoria de beidiga, Claus Roxitf*
afirma que: a penalizacdo de um comportamento sigeem todo o caso, de uma

legitimacéao diferente da simples discricionariedaoléegislador.

120 ROXIN, ClausProblemas fundamentais de Direitopenal3. ed. Lisboa: Colecdo Veja Universitéria,
1998, p. 76 e segs.

121 ROXIN, Claus.A protecéo dos bens juridicos como funcdo do DireiPenal. Traducéo André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Livraria do Adado, Porto Alegre, 2010. p. 11.



64

Ele se colocam favoraveis a teoria dos bens jusdmomo limitador da
intervencado juridico penal, a exemplo de Winfriedssemer. Para o citado autor,
defensor da teoria do bem juridico, denominadacoréo sistema, a proibicdo de um
comportamento sob ameaca punitiva deve sempreatstirda a protecao desses bens.

Demonstrando que a auséncia de legitimacdo paevimha liberdade do

cidadao, o proprio Winfried Hassemer e Mufioz Catefendem que:

[...] todo o mandato o prohibicion penal és umaomisién en la libertad
general de actuacion. Em um Derecho interventoprpyéde um Estado de
Derecho, dicha injerencia precisa de uma justifmacgeneral e una
especifica; justificacion que se infiere del fundaio y la consideracion de
los limites de la libertad general de accidon. Emebbo penal, un limite — si
es que el limite — de la libertad general de adfuawiene dado por la
intenvencion lesiva para um bien juridico proteditfo

Firmar uma posicdo que nédo receba tal orientag&fuéar o bem juridico
como o alvo de protecédo do Direito Penal, concedemada permissdo demasiadamente
grande de atuacgdao, tornando um Direito Penal didait

A teoria do bem juridico e o modelo de conduta$idgdas como ofensa a
um determinado bem foi se firmando ao longo dabhetcomo critérios de limitacao
nao s6 da matéria a ser tipificada bem como dqipgicontornos da respectiva tutela.

Como uma heranca iluminista do século XIX, o cit@os bens juridicos
contraria a adogcdo de modelos de Estado antidetimos;dautoritarios e que, ao
contrario dos modelos penais de outrora, podemdeaominados de Direito Penal
democratico.

Essa sem duavida € uma medida de vinculacdo entegjislacdo com
capacidade para produzir efeitos penais e a vardaganifestacdo de vontade de uma
dada sociedade, na medida que sO poderiam figwwamumndo do Direito Penal
dispositivos protetores de bens juridicos escothiplela sociedade e consagrados pela
Constituicao.

Nas palavras de José Cerezo Mir:

[...] en la seleccion de los bienes juridicos tadels por el derecho penal y
especialmente em la determinacion del ambito diegc@®n de estos bienes
juridicos desempefian um papel decisivo las conoepsi ético-sociales,
juridicas y politicas dominantes em la sociedad am momento
determinadd?®

12 HASSEMER; MUNOZ CONDEIntroduccion a la criminologia y al Derecho Penalp. 102.
123 MIR, José Cerezderecho Penal parte generalEd. Revista dos Tribunais, 2007, p. 28.
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A protecao dos bens juridicos representa ainda ancarevolutivo para o
Direito Penal, visto como critério de protecdo ddiseitos fundamentais. Um
procedimento que tem como foco determinados objetdsrados e considerados
relevantes para a convivénvia humana e para o dasanento social.

Mesmo possuindo diferentes denominacdes, esseédRenal limitado, é
caracterizado por desenvolver uma estrutura devariedo penal controlada, ao ponto
de se autodenominar Direito Penal minimo, de casatesidiario.

Nesse sentido afirma RipolléZ*

En efecto, conocido com diferentes denominacionés largo del pasado
silgo XX, este, modelo de caracteriza en todo mdameor desarollar uma
estructura de intervencion penal autolimitada, ehaddt punto de que ha
llamado a si mismo “derecho penal minimo”, girareta torno de unos
pocos principios...]

Dentre eles, a determinacdo que obriga o DireitoaPa atuar frente as
infracbes mais graves protegendo os bens mais famtes e ainda quando nao existam
outros recursos e meios sociais mais eficazes.

Para os defensores da teoria do bem juridico, desggnpunidos aqueles
comportamentos que, de alguma forma, sejam prégislicu danosos a bens juridicos
escolhidos pela sociedade e consagrados pela oyt

Embora ndo haja um consenso doutrindrio com relacdefinicdo de seu
proprio conceito tampouco uma aceitacdo quantonauiacdo do Direito Penal e a
teoria dos bens juridicos, inegavelmente ela pmpoa um elo entre Direito Penal e
constituigao.

A respeito da teoria dos bens juridicos, JuarearBavafirma, conforme ja
mencionado, a existéncia de quatro correntes: wsdipsta, uma neokantiana, uma
ontolégica e uma funcionalist&

E essa a razdo de ser do Direito Penal: a protgdidens juridicos que
proporcionem ou realizacdo, satisfacao e evolugdosdres humanos. Por essa razao o
Direito Penal se vé numa grande encruzilhada, grdeeger com eficiéncia sem
cometer excessos.

Uma ideia que busca encontrar o equilibrio entpoder de intervencéo
estatal e a liberdade civil, ideais liberais que sairam de moda e que devem ser

defendidos frente a novas tendéncias de origenrtedike, restritivas de liberdade.

124 RIPOLLES, José Luis Diés. Op cit. p. 62.
125 TAVARES, Juarez E. X.op. cit. p. 15-37.
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Atingir tais bens seria causa eficaz que violaggsd equilibrio e consequente prejuizo
das condicdes necessarias para que as pessoasairgs pretensées na vida social.

Num Estado Democrético de Direito, as normas peateism perseguir tao
somente o objetivo de assegurar aos cidadaos uexasténcia pacifica e livre, sob a
garantia de todos os direitos humanos, sendo inyebsaistentar um efetivo processo
evolutivo que resultasse em prejuizo aos direitoaanos, mesmo que justificado pela
necessidade de uma postura mais recrudecida daoDirenal, visto como meio de
regulacéo socidf®

De acordo com Maria Luiza Schaefer Streck: Enquastpenalistas ligados
a teoria classica liberal-iluminista se segurampnacipio da proibicdo de excesso
(ubermassverbdis garantistas positivos sustentam que existeaspécie de lado “B”
da proporcionalidade — para usar a terminologididi@nal, que é o principio da
proibicéo deficienteuntermassverbpt?’

Esse garantismo negativo pode ser visto como poodiaitevolugdo, cujas
origens sem duvida remontam o Estado liberal, paggdo modelo de Estado social e
desaguam no modelo atual, onde parece recomengagehs primeiras barreiras no
Estado liberal sejam protegidas, continuando a dinpgie o Estado atue livremente.
Porém que possibilite uma protecao eficiente aos peidicos e coexisténcia pacifica
entre os homens.

Logo, sO seriam admitidas como respostas sufigseageondutas tdo graves
e nocivas aos bens juridicos dotados de dignidedal pdemandariam a imposicao de
uma resposta de mesma magnitude, a pena prigdiliberdade, ja que outras penas
resultariam a principio numa protecéo deficiente.

Para as demais ilicitudes, os demais sistemas,qualacom suas sancoes

especificas, com suas caracteristicas e com a nfasnianalidade.

4.2 A REDE SANCIONATORIA ADMINISTRATIVA

126 Estado de Direito, em sua formulacdo originarient@pde-se ao Estado Absolutista, ao Estado
policial, e tem como funcao principal estabelecemanter o préprio Direitopor ele rigorosamente
definido (cf. GARCIA PELAYO, Manuel. Las transforgianes del Estado Contemporaneo, p. 52).

127 STRECK, Maria Luiza SchaefebDireitoPenal e Constituicdo, a face oculta da prog&o dos
direitos fundamentais.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 95.
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O emprego do termo no singular ndo pode esconderaiisas observadas,
seja de um pais para o outro, conforme a legislatiivada e conforme as sancdes
administrativas, sejam elas utilizadas ou n&o calteonativas para as san¢gdes penais.

Nessa variante a resposta ndo vem de juiz e simadmainistracao,
reconhecida como competente para aplicar a suaigprégncdo ao autor da infracao.
Embora tradicionalmente a administragéo funciomaaccam dos elementos do Estado,
um conjunto de meios a assegurar a execucao das tefuncionamento dos servigos
publicos.

E uma atividade que se encontra delineada pela Ippr isso mesmo é
submetida a grande diversidade quando observadiandgais a outro, principalmente
com relacdo aos setores fiscais como saude, fiswi@ambiente.

De fato, o que justifica a emergéncia da imposigi® sancdes
administrativas € que elas podem ser aplicadaspemiientemente de quaisquer
relacOes anteriores entre delinquente e admin&irag

Portanto, a oposi¢éo entre retribuicdo penal elaega administrativa passa
a ser atenuada. A diferenca estaria relacionada ergrau de elaboracao de regras de
fundo e de processo bem como o menor rigor déisaadministrativa que acompanha
uma rede juridicamente menos estruturada.

Contudo, o rigor da san¢do administrativa € poesegual ou superior ao
da sancao penal. Do mesmo modo, indica para umldomnento do poder executivo,
uma vez que a administracdo passa a reunir emns@a@s o conjunto de poderes do
processo penal, que normalmente sdo minuciosarsepéeados.

Fica clara a autonomia da administragdo e consézuente do poder
executivo, uma proposta que demonstra a necesdgigat@nutencdo da imparcialidade
e de garantias do cidaddo. Ainda que haja um m@foleg relacdo da lei com a
autoridade, esta parece ser demasiadamente agiéspecial pelas definicbes menos
precisas do que as exigidas em Direito Penal.

Por fim, as garantias legais do processo séo lzdinitunte mais numerosas e
precisas do que no processo penal, assim comameael®s processos € mais flexivel.

Assim, é necessario um desenvolvimento do critiitegalidade, seja para
aumentar a precisdo de seus textos, seja paraaagrims processos, melhorando as
regras relativas as investigacdes e busca maisamas provas.
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E preciso ainda que as garantias estejam preseatesvias recursais,
inclusive com a possibilidade de um recurso juatoautoridade judiciaria, marcando
um reforgo da relagéo com o juiz.

No tocante a participacao da sociedade civil, estfuida a participacdo do
grupo social no estabelecimento de uma sancdo &trativa, curiosamente
contrariando as sanc¢fes penais de carater publisancdo administrativa ndo é objeto
de nenhuma publicidade.

Da mesma forma, a participacdo da vitima € tingdas interesses ndo séo
considerados, a exemplo da simples transacdo cadmaistracdo servir como fator
impeditivo para e exercicio de uma acéo civil d@amd durante um processo penal
intentado com base a uma infragdo econdmica.

Ja com relacéo ao infrator, a relacdo é potencrgbmnmais rica, visto que
associa-o a medida, sobretudo pelo sistema dasag@es negociadas diretamente com
0 interessado, sobretudo pelas possibilidades gecrazdo direta com ele (sistema de
transacoes).

Definitivamente, é notdria a preponderancia da athtnacdo sobre o
Direito Penal e seu aparato instrumental, sua aot@em relacédo a lei, a sociedade
civil e, sobretudo com relacéo ao grupo social.

Uma grande flexibilidade e eficacia podem ser egplas pelas origens das
sanc¢des administrativas, quando relacionadas ao fanolonamento de um servico
publico e restritas ao proprio objeto das relagies podem se estabelecer entre a
administracao e diversos grupos de pessoas.

A posicado de protagonista do direito administrath@ cendario nacional
parece ser uma alternativa interessante para easotlos problemas da modernidade,
razao pela qual a tendéncia de ampliacdo de seuleaincidéncia parece ser uma das
grandes apostas da atualidade, passando a retjvidades particulares, intervindo no
dominio econémico, social e, porque néo dizer,ndpnm Direito Penal.

Havera, necessariamente, uma justificacdo teOrccanteresse geral ou
publico, a embasar a intervencdo administrativaesse regime publicista ha de estar
presente a previsao legal de poderes publicos #netiracdo, como corolario l6gico,
porque do contrdrio, ndo se estara diante de uregadre regulada pelo direito

administrativo:?®

1286 OSORIO, Fabio MedindireitoAdministrativo Sancionador. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011, p. 77.
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Entretanto, assim como o Direito Penal, o diratiministrativo esta
mergulhado num ambiente totalmente complexo, denterde diferentes fatores, do
grande crescimento de algumas empresas diante gdasaEstados e a crescente
fragilizacdo destes em relacdo aqueles, das neawlbgias e da dependéncia do
Estado em face de questdes econbmicas.

Essa nova dinamica das estruturas econémicas,italsapo financeiro e a
grande velocidade com que a sociedade se modidicabam tornando o direito
administrativo mais uma das formas de controleas@n descompasso com os fatos a
serem regulados e por consequéncia se mostra uranim®o insuficiente para a
solugéo de graves problemas sociais.

Todas as caracteristicas dificultam a tarefa datdimdministrativo ja que a
complexidade gerada pelas novas relagcbes demana@arampliacdo da tutela estatal
por essa via.

E necessario definir os elementos do direito ers sifarentes faces, a fim
de diferencia-los de outros semelhantes, altemajive, para alguns foi considerada
falha, com enormes lacunas além de demasiadamiewtdada a vontade soberana do
legislador.

Além disso, a necessidade de se operar com um itoroErente com a
Constituicdo, comum a dogmatica infraconstitucipnatna o problema ainda mais
complexo, posto que qualquer debate acerca do podérvo do Estado deve ter como
pano de fundo o respeito aos direitos humanos.

Considerando o direito administrativo como umaugsta autbnoma, regida
por principios préprios e organizada por instrurmgne consequéncias juridicas
exclusivas poder-se-ia indentificar um excelenteaonte regulacdo, que esbarra na
notoria fragilidade.

A doutrina define o direito administrativo limitam@deu campo de atuacéo.
De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello,]"p. direito administrativo é o
ramo do direito publico que disciplina a funcao adstrativa e os 0Orgaos que a
exercem™?

Diogo Freitas do Amaral define direito adminidgtratcomo:

[...] o ramo do direito publico constituido pelstsima de normas juridicas
qgue regulam a organizacdo e o funcionamento da Widiragdo Publica,

129 MELLO, Celso Antonio Bandeira d€urso de Direitoadministrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 37.
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bem como as relacdes por ela estabelecidas coms@utjeitos de direito no

exercicio da actividade administrativa de gestauigai"*°

E possivel extrair duas conclusdes acerca dos ilon@eima trabalhados,
uma que parece ser mais relevante, a que permiistado a prerrogativa de imputar
sancdes. A outra revelando a constante presengatddo na relacao juridica.

Por essa razdo nao seria possivel tracar até essento um critério que
pudesse separar com seguranca o direito administréb Direito Penal, jA que em
ambos € comum a presenca do Estado e a possibiliigaithpor sanc¢des.

Percebe-se uma enorme dificuldade em se diferenlfi#tios penais e
administrativos de forma material. Com relac&o @ape reciproca ndo é verdadeira, ja
que a aplicacdo da pena privativa de liberdadeiraemtsendo uma prerrogativa
exclusiva do Direito Penal.

A primeira tentativa de diferenciar estas duasrasfeemonta ao inicio do
século XX, a partir da obra de James Goldschmithraque defendia a existéncia de
uma diferenca constitutiva entre ilicitos admimigtos e ilicitos penais. Para ele o
ilicito penal seria considerado uma lesdo éticaeneeprovavel a um bem juridico,
enquanto que o ilicito administrativo seria valm@nente neutrd®*

Trata-se, portanto de um critério qualitativo, nadida que cuidariam de
fatos essencialmente distintos, cabendo ao pemabtacdo dos bens juridicos e ao
administrativo a proteg&o do funcionamento dasiests do Estado.

Com relacdo as sancbes penais e administrativag-geodencontrar
diferencas qualitativas. O poder sancionador adnativo seria uma funcéo
administrativa, ja na penal ter-se-ia uma func&sdicional. Entretanto, ndo se pode
conceber que as san¢fes administrativas dispomael®gmatica atual podem cumprir
as mesmas funcdes das sanc¢des penais.

O direito administrativo fica uma area de atuacassirestrita se comparada
a penal, podendo ser aplicado por autoridades @traitivas a judiciais, através de um

processo administrativo ou judicial.

130 AMARAL, Diogo Freitas doCurso de Direitoadministrativo. 2.ed. Coimbra: Almeidina, 2001. v.1.
p.130.

131 GOLDSCHMITT, James PauDas Verwaltungsstrafrecht eine Untersuchung der Grenzgebiete
zwischen Strafrech und Verwaltungsrecht aut reesisigichtlicher und rechtsvergleichender Grundlage.
Aalen: Scientia-Verlage, 1969. p 539, 548 e 576 nMdsmo sentido Max Ernst Mayer, quando afirmava
partindo de sua teoria de normas de cultura, dopisto criminal seria um produto cultural, queqadia

0 reconhecimento por parte do Estado, ao passooqimusto administrativo seria culturalmente
indiferente sendo produto de sua atividade nokaatdo poder publico.
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O interesse publico seria 0 Unico destino da tudelainistrativa, o que
pode ser verificado por Di Pietro, que defende gusatisfacdo do interesse publico
seria um dos pilares de todo o regime adminiswatiribuindo ao ato administrativo
prerrogativas denominadas poderes administratit7os.

O interesse publico seria haurido da defesa de joeiticos consagrados
pela sociedade e a reciproca seria verdadeirananfi ambiente de diferencas com
relac&o ao Direito Penal e ndo de indentidides

O fato é que ndo ha razédo para que o conceitordgurédico seja retirado
do chamado direito administrativo, na medida emigagiste um critério iddneo para
estabelecer uma diferenca entre os interessesndmisilacdo publica e os restantes
bens juridicos. Por outro possuem conteldo semtelhamcontrando tdo somente
algumas diferenca quanto a magnitude da pena ar@® ou seja, uma diferenca
quantitativa.

Um critério que passa a ser analisado em espagiaftir da ascensédo do
modelo de Estado Social, onde os individuos passa®r dependentes da atividade
estatal, o que faria com que toda infracdo admatigh acabasse implicando,
indiretamente, numa infragdo contra um particular.

Supera-se a diferenca qualitativa, mantendo-sedif@i@nca quantitativa, e
as normas administrativas passam a ser vistas tamb&o normas juridicas, e ndo
como meras regras estatais, tornando a ordem pulmic bem juridico merecedor de
tutela.

Esse tipo de visdo conduz para uma ilicitude jodidina que se afasta do
critério qualitativo entre ilicitos administrativegenais.

Em que pese a possibilidade de protecdo de um teédicp ser realizada
de diferentes maneiras, por meio de ramos distitdosrdenamento, em perspectivas
preventivas e repressivas, a protecdo penal ssia, ddvida mais intensa, ndo no
sentido de proteger emrima ratio, mais protegendo tanto as questdes de interesse
comum do direito administrativo e que diante de tuntela ndo satisfatoria, pudessem

ingressar na fragmentariedadfedo Direito Penal.

*2DI PIETRO, Maria Sylvia ZanelldireitoAdministrativo. Ed. Atlas: S&o Paulo, 2011, p. 90.

133 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 131.

134 PRADO, Luiz RegisCurso de DireitoPenal Brasileira Sd0 Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2010,
p. 149.
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O critério quantitativo tem utilidade, para Nelddangria, que considera a
identidade substancial das normas afirma que a mpsae ser disposta ja que carecem
de uma diferenca ontol4gi¢Z

Para o mesmo autor, um dos mais importantes detensiesse tipo de
diferenciacéo, a opcao de punir uma conduta peditaliadministrativo ou pelo Direito
Penal ndo obedece sendo as razdes de conveniéliticap

Esse critério também passou a sofrer fortes csitisaja pelo fato de a
protecdo administrativa sempre ser considerada el®omintensidade que o ilicito
penal, 0 que na verdade n&o prospera, seja porueito Penal trata também questdes
de bagatela, seja porque o direito administratammb@m regula questbes de alta
relevancia.

Outro aspecto: tal diferenciacao sofria também |probs ddege ferenda
onde predominava a ideia de que mesmo a mais gi@venfracbes administrativas
deveria ser tratada com menos rigor do que a mamlh infracdo penal, o que poderia
resultar nundeficit regulatorio em alguns setores da administracabgadb

Outro critério de diferenciacédo poderia ser utdizafeita ndo apenas pelas
caracteristicas préoprias da infracdo administratwa da infracdo penal, mas
principalmente dos critérios de imputacdo e de nj@m® existentes no processo
presentes no Direito Penal e no direito administvatNa concepgao de Jesus Maria
Silva-Sanchez: “em outras palavras, € preciso arardliferenciacoes essencialistas e
assumir um postura que levasse em conta critérasdnais™>°

Esse critério é capaz de captar a importancia gguxdiscutir os critérios de
imputacdo e as sancdes proprias de cada um doss rdmalireito, bem como a
possibilididade de se adaptar as mudancas queeaeomtem seu desenvolvimento ao
longo do tempo, inclusive indicando quando o funamento de uma se aproxima
fortemente do funcionamento de outra.

Como funcao, todo tipo normativo que proibe ou rdeitea condutas tem
como objetivo a busca de seguranca juridica aésdjoionados e aos administrados,

além disso, proporciona a chance da analise dansabilidade subjetiva, uma funcéo

1% HUNGRIA, Nelson.llicito administrativo e ilicito penal. Revista de DireitoAdministrativo, Rio de
Janeiro: Edicao Historica, v.1, p.15, jan. 1945.
13 Op. cit. p. 125.
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pedagogica, anunciando formalmente os comportameapimidos e desempenhando
um papel preventivd®’

Um carater funcional, semelhante ao defendido nceitdi Penal da
atualidade, onde a pena teria a finalidade derelutaras praticas delitivas. A respeito

disso Carlos Gomes Jara-Diez:

En denifinita, con la pena no se trata de desenacatkierminados procesos
cognitivos causando dolor, sino sobre la relevanctamativa de la
atribuicion de determinados estados de conciengoiganizacion; es decir, el
dolor penal es también significado y no finalid&t.

Surge o direito administrativo inserido no ambitmitivo do Estado, uma
migracdo do poder de policia para o poder sancwmnddeste modo, numa politica
mais ampla, proporcionando que o direito admirtismasancionador pasasse a tutelar
guestdes penais.

Fabio Medina Osorio afirma:

[...] o que se verifica é que a teoria da sancdmina por englobar duas
categorias, quais sejam sancfes penais e sanciesisuchtivas, além de
outras categorias menos relevantes ou menos inmp@stao meio social. Dai
a pertinéncia da sancdo administrativa no univgrgaitivo, por suas
conexfes e paralelos com a teoria da sancao peuel,lhe serve de
referéncia. Esse Direito punitivo, quando incidente campo do direito
administrativo, transforma-se em direito adminisimsancionadot®®

A reflexdo de Alejandro Nieto, a passagem paraeitd ndo trata de uma
questdo de simples nomenclatura, mas sim uma émlnarcada pela passagem do
campo da policia e do Direito Penal para asserd@cé#plina no direito administrativo,
enraizada ao direito publico e ndo como derivalibireito Penat®

Especificamente com relacdo as sancdes juridicadivyas e negativas,
pode-se dizer que a exclusividade do direito derpuertence ao Estado, a0 mesmo
tempo que cria o dever de protecéo do cidadao.

A primeira exigéncia deve ser estabelecer as nomeggonsaveis pela

regulacdo social, para posteriormente positivalessas regras devem expressar o

137 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 221.

138 DIEZ, Carlos Gomes Jaraberecho penal del enemigoel discurso penal de la exclusién. Buenos
Aires: Ed. IB d F, 2006, p. 998.

139 OSORIO, Fabio Medina. Op. cit. p. 81.

1ONIETO, AlejandroDerecho Administrativo Sancionador.42. ed. 2.A reimp. Madrid: Tecnos, 2008.
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preceito primario como pressupostos que, uma velados, geram a consequéncia
juridica prevista no preceito secundario dos di$pos.

Neste ponto, assume grande importancia o princijao legalidade,
inafastavel num Estado Democratico de Direito, @tec basico para o direito
administrativo e penal, de modo que o poder pumitparece sempre vinculado a
necessidade de satisfacdo e respeito as leis.

N&o se trata de uma aplicacdo automética, de um silegismo decorrente
do poder vinculado, em que o legislador cria urthdripelo qual o administrador
obrigatoriamente devera passar. Nesse caso quaMpesicdo de pena feita por meio
desse procedimento seria no minimo despida deasggaujuridica.

O denominado poder vinculado revela a no¢ao deadlee seria capaz de
prever e determinar toda a atribuicdo da admimgi@traem todos os aspectos, seja
estabelecendo os requisitos para a pratica dawagato ato no sentido de poder-dever,
de um direito/dever irrenunciavel da administragditblica e ainda dos limites
Impostos.

A sancao administrativa pode apresentar difererdescteres, podendo ser
aplicada pela administracdo publica, pelo judioidou por corporacdes de direito
publico. A sancdo pode ser direcionada a pessima fisl juridica, agente publico ou
privado que tenha cometido uma conduta ilegafi¢gdo por norma proibitiva.

Seguindo a classificacdo sugerida por Fabio Medsori® pode-se
delimitar as diferentes sancfes administrativaseatminte forma: medidas de policia,
medidas rescisérias, medidas de ressarcimento aoo ee medidas coativas e
preventivas.

Por medidas de policia podemos entender as prati@aadministracéao
destinadas a evitar o abuso dos direitos pelogcplartes que, embora haja uma forte
ligacd@o entre os poder de policia e sangéo admatiist, seria conveniente, inclusive ao
proprio poder publico, estabelecer suas distingdes.

A medida de policia € feita para o fim acautelatopara restabelecer a
legalidade. As medidas punitivas buscam respostaslipigios ja instalados. Ademais a
modalidade sancionatoria ndo combinaria com o paelgolicia, em razao do processo
garantista inerente a aplicagdo de sancdes, demaais se exigem o devido processo
legal, ampla defesa e contraditério.
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Ja as medidas rescisorias representam e encercardenuma relacéo
juridica administrativa com um particular em raziocometimento de um ato ilegal,
nao se tratanto de exercicioids puniendpelo estado.

Embora tais situacdes derivem de contratos admatiisis, sdo aplicadas
ainda que de forma atenuada a legalidade e add@oiei Do mesmo modo, sendo
factivel a possibilidade de punicdo é recomendagbassagem pelos principios
inerentes ao direito administrativo sancionador.

As medidas de ressarcimento ao erario ndo sao deirdmente penas,
representam a restituicio ao estado anterior dassggoraticamente um modelo de
responsabilidade civil, 0 que por si s6 recomendaraximag¢do aos direitos tidos como
fundamentais, afinal sendo a propriedade um difertdamental, nada mais coerente.

Todas essas ressalvas ganham mais intensidadeogatiimli ao direito
administrativo uma concepc¢ao mais ampla, dilatamilm s6 o seu raio de incidéncia
mas também permitindo que o mesmo passe a tutgjae @anteriormente pertencia ao
Direito Penal.

A conversao que permite ao direito administratimncgonar demanda uma
reformulacdo de alguns critérios, conferindo maislgp aos seus instrumentos. No
Direito Penal a atividade punitiva esta vinculadargdo jurisdicional. Por essa razdo a
rede sancionatéria administrativa seria extremaeneiniculada a prevencéao de ilicitos,
inclusive os penais.

A mais importante consequéncia da suposta unidadesdpuniendido
Estado é a aplicacdo de principios comuns ao DiRginal e ao direito administrativo
sancionadot®!

Sdo comuns ao Direito Penal e ao direito admitigtramuitos dos
principios de ideal liberal, ja que em ambos o®satesempenham funcbes de dar
desdobramentos necessarios a legalidade garamhdigdaeito punitivo. O principio da
individualizacdo e da pessoalidade da sancdo, dplaawhefesa e contraditoério,
legalidade e tipicidade dentre outros.

Na oOtica de Alejandro Nieto, ndo € o Direito Peaainatriz do direito

administrativo sancionador, mas sim o direito pitbliestatal, o que explica a

141 OSORIO, Fabio MedindireitoAdministrativo Sancionador. Séo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2011, p. 113.
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aproximacdo desse ramo juridico com o direito crahi porém sem a completa
transposicdo dos principios garantistés.

A preocupacdo com a validdd®da decisdo, sua vinculagcdo com o texto
constitucional e automaticamente com os direitoadnos, uma concepcao critica que
nao permite a ineficiéncia, tampouco o exageroradéisga dos direitos fundamentais
continuaria sendo o fundamento e a finalidade deroésio do poder sancionador da
administracdo, que em ultima andalise conduziriaamutencdo da paz, dos direitos
humanos e dos bens juridicos tutelados, atravamdeacionalidade formal e material.

Essa necessidade de protecdo impediria ainda iaagéib de termos
vagos e imprecisos "ordem publica", "interesse ipablgue abrem muita margem a
manipulagdo, mais uma vez recorrendo a um principitaxatividade cuja aplicagédo é
corrigueira no Direito Penal.

Reafirmando este entendimento de que a existéeciaiglindeterminadas,
que descrevem de forma insuficiente a condutaatsendificil quica impossivel a
determinacao da abrangéncia da norma.

Francisco de Assis Toledo leciona que os tipospudlem deixar margens
a duvida nem abusar do emprego de normas muit@sgeu tipos incriminadores

genéricos, vazios. Para que a Lei penal possa gesdiar sua funcdo pedagodgica e

12 |mportante "La utilizacion de esta denominacionplioa, pues, una ruptura deliberada con
concepciones del pasado: se abandonan los campa$’décia y del Derecho Penal para asentarsé en e
Derecho Administrativo. La expresion adquiere elsivalor de un emblema y de una confesién
doctrinal." (NIETO, 2008, p. 172). "Em definitivegntra viento y marea hay que afirmar que el Derech
Administrativo Sancionador es, como su proprio nanimdica, Derecho Administrativo engarzado
directamente en el Derecho publico estatal y n®erecho Penal vergonzante; de la misma manera que
la potestad administrativa sancionadora es unastaateaneja a toda potestad atribuida a la
Administracién para la gestion de los interesedipdta No es un azar, desde luego, que hasta dbmom
del viejo Derecho Penal Administrativo haya sidstisuido desde hace muchos afios por el mas proprio
de Derecho Administrativo Sancionar." (lbid., p.-27)

3FERRAIOLI, Luigi. Direitoe Razdo,p. 785 e 786. O modelo garantista originou-seeasaspenal —
em oposicao a diferenga entre os preceitos legaial aplicacdo deles, melhor dizendo, diferemiee
normatividade e efetividade — e funciona “como uardmetro de racionalidade, de justica e de
legitimidade da intervencao punitiva’.Sob o plarmiseemoldgico se caracteriza como um sistema
cognitivo ou de poder minimo, sob o plano poliseocaracteriza como uma técnica de tutela idénea a
minimizar a violéncia e a maximizar a liberdades@) o plano juridico, como um sistema de vinculos
impostos a funcdo punitiva do Estado em garantaditeitos dos cidadaos.

E mensuraremos a adequacédo de um sistema comstélygobretudo pelos mecanismos de invalidagéo e
de reparacao idoneos, de modo geral, a assegetaside#de aos direitos normativamente proclamados:
uma Constituicdo pode ser muito avancada em vistgdncipios e direitos sancionados e ndo passar d
um pedaco de papel, caso haja defeitos de técreasitivas — ou seja, dgrantias— que propiciem o
controle e a neutralizacao do poder e do Direijdtilmo.
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motivar comportamento humano, necessita ser faotenacessivel a todos, ndo s6 aos
juristas™®*

Tal aspecto se aplica & semelhanca entre ilipiosis e administrativos,
pois os ilicitos, independentemente de sua natutkzeem desempenhar uma funcao
pedagogica, motivando o comportamento humano, setelmivel por todos.

Essas expressfes remetem a visdo classica do gdedeolicia como
instrumento da seguranca e da ordem publica, donestie que passou a adquirir novos
significados a partir da incorporacdo de novosrealocomo o da dignidade da pessoa.

A atuacdo do direito administrativo sancionadoa @stacionada com esse
valor e, portanto, todos os institutos possuemlifiades, ndo so limitando a atuacao
dos particulares, visdo tradicional do poder deiciml mas estabelendo um juizo
positivo de antijuridicidade e culpabilidade haorah legalidade formal, mas acima de
tudo da sistematica de principios e das normaditsisnais.

Nem todos comungam da ideia de um direito admatistr sancionador,

em especial da realidade brasileira. Alexandre Rédmeida Moraes defende que

[...] parece ilusdria, ao menos para a realidadsileira, a pretenséo da parte
da doutrina, de criar uma nova espécie de diraitodireito administrativo
sancionador, de molde administrativo ou, aindaciiénalizacdo de crimes
de modo que tais demandas sejam exclusivamentiadase pelo direito
administrativo**®

O fato é que ndo se pode tampouco recomendavstiing ideia de
diferenciagdo substantiva entre Direito Penal eitdiradministrativo, sendo mais
promissora a ideia de tratar o assunto por suasedifas, por meio de critérios
funcionais que levem em consideracdo as caraatadgtroprias de funcionamento de
cada uma das esferas.

Mesmo adotando esse critério procedimental, senddis problemas, as
dificuldades de caracterizar definitivamente dikes esferas sao situacdo que
conduzem para areas obscuras, casos limitrofas),gndntos nebulosos em cada um
dos setores analisados.

De qualquer modo, os critérios acima enumeradacpar formar um bom
ponto de partida para se pensar numa distin¢cao eoaiciente entre Direito Penal e

direito administrativo nos dias atuais.

144 TOLEDO, Francisco de Assirincipios basicos de Direitopenals.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2002, p.
29.
195 MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Op. cit. p. 65
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Especificamente com relacdo ao critério funcionaitree direito
administrativo e Direito Penal, partindo das camdsticas sancionatorias, parece ter
sido enfim uma das poucas caracteristicas que pedenom exclusividade atribuidas a
um dos ramos analisados.

As sancdes aplicadas por cada ramo do direito,garastias, seus meios de
instrucao, tais como as sanc¢des aplicadas a camada direito e de producéo de prova
suas regras de imputacdo, podem ser determinaatasse definir o modo mais
conveniente para se regular determinado fendbmemawéat de uma ou outra esfera
sancionatoria.

O direito administrativo sancionador seria um simstedestinado a ofertar
respostas as condutas ilicitas violadoras da exipertnormativa, merecendo portanto,

uma sancao administrativa, ou seja, penas reagitie direito.

4.3 A REDE SANCIONATORIA CIVIL

O liberalismo numa atuacdo conjunta aos ideais dginpnialismo,
igualdade, individualismo, bem como de interveng@aima do Estado nas relacdes
entre seus cidadaos, advindos da Revolugcdo Franseéheenciou diretamente na
codificacgéo civil brasileira de 1916.

Foi um periodo marcado pelo profundo apreco dlegor a protecdo do
patriménio, num modelo subjetivo de responsabikgatindada exclusivamente na
culpa (dolo ou culpastricto sensy do autor, cabendo a vitima provar esse nexo
subjetivo. Um fardo pesado para ser carregado patée que normalmente era
considerada hipossuficiente em relacédo ao autdado.

Conforme a visdo de Seérgio Cavalieri Filho: “A iaosubjetiva ndo era
mais suficiente para atender essa transformacaial socorrida em nosso século:
constataram que se a vitima tivesse que provarl@ga @o causador do dano, em
numerossimos casos ficaria sem indenizacdo, aangesa, dando causa a outros
problemas sociais**®

O direito civil buscou e passou a buscar a pacifioados conflitos sociais
advindos do rdpido avanco das relagfes sociaisltimouséculo. A dindmica das
relacdes sociais obrigou que o Estado atuassedgsargarantia ndo sé dos direitos

146 CAVALIERI FILHO, Sérgio, Programa de Responsabilidade Civill ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1997, p. 133.
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civis e politicos do seu povo, passando agora greecupar com o0s direitos
econdmicos, sociais e culturais fundamentais pareordiguracdo de um Estado
Democratico de Direito.

Essa mudanca no ambito de atuacdo do Estado prowoeca mudanca em
termos de responsabilidade civil, influenciado pdks extravagantes e largamente
admitidas pela doutrina e jurisprudéncia, que g@ara a vitima uma maior facilidade
para reparacéo do dano.

A responsabilidade passou a ser considerada swbjetom culpa
presumida, em que o autor do dano deve provar §oeteve culpa ao cometé-lo,
rompendo definitivamente com o critério tracadmp@bddigo de 1916, pelo advento da
Constituicao Federal de 1988.

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias:

Aquela estrutura rompeu (individualismo e patrinatismo), suplantada pela
tabua axioldgica imposta pela Lei Fundamental, réirpdo ideal de justica

distributiva e igualdade substancial, ao lado dwimio dignidade da pessoa
humana e solidariedade socit.

O Direito Civil passa a sentir os efeitos da caustfio, a exemplo da
propriedade que passa a ser relativizada em razdongao social e da dignidade da
pessoa humana, acarretando em novas mudancas tangbéesponsabilidade civil
trazidas pela propria Lei Maior. A vitima, conforrmerincipio da dignidade da pessoa
humana e o seu bem-estar, em nenhuma hipoteseapmatecom o 6nus gerado pelo
dano. A responsabilidade civil preocupa-se agorasgarar o dano.

Os efeitos da globalizacdo também séo sentidosreibodcivil, ja que todo
0 progresso, a evolucdo tecnoldgica, 0s recurstsamm escassos, as novas relacoes
socias e 0S novos riscos alteram toda a dinaromals

Conforme a visdo de Carlos Roberto Gongalves "to sig progresso, o
desenvolvimento industrial e a multiplicacdo dosiataacabaram por ocasionar o
surgimento de novas teorias, tendentes a propi@#r protecdo as vitimas*

Apartir da Constituicdo Federal passou-se parasporeabilidade objetiva
calcada na teoria do risco, em que o exercicio ldema atividade perigosa,

independentemente de culpa, é o substrato da IEsimibdade civil.

“TEARIAS, Cristiano Chavedlovo Cédigo Civit Redescobrindo as fronteiras do DireitoCivil p. 01
198 GONCALVES, Carlos Robert&Responsabilidade Civil Sdo Paulo: Saraiva, 2003 p. 06.
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Com a responsabilidade civil ndo foi diferente. @vdl Codigo, atendendo
aos anseios constitucionais, trata a responsatbdidamo objetiva, fundamentando-a na
teoria do risco e o risco integral, em que mesmo gaso fortuito ou forgca maior
independentemente de culpa, o dano necessariaserateeparado.

Na otica de Gustavo Tepedino “0 caminho da interagifio dos critérios
objetivos de reparagao” pode ser visto como untceefiecorrente da nova orientacao
constitucional.

A responsabilidade civil, calcada nos principios nstibucionais,
paulatinamente caminha no sentido de reparacdbdotdano a vitima, gerando por
consequéncia maior bem-estar social e eficaz gglica acesso a justica.

Em se tratando de responsabilidade objetiva, alm@nd@garadigma onde o
individuo que cometeu um ato ilicito pode ndo esponsabilizado. Tais caracteristicas
sdo demasiadamente semelhantes as caracteristiceserdadas pela evolugdo do
Direito Penal, passando de uma perspetiva indiVidaea uma coletiva, adotando o
risco como critério de mutabilidade da politicadiga e principalmente adotando um
diferenciado modelo de controle social.

Outra caracteristica que se assemelha é a inctlssdmnidade humana na
esfera civil, fazendo com que o ser passe a tes relvancia que o ter. Tal fato pode
ser verificado pela possibilidade de indenizacao gamo material, mas também por
dano moral que passa a um patamar extenso e c@givii em termos de
responsabilidade civil.

Tem-se que a nitida intencdo do modelo atual etutséar de diferentes
formas aspectos relacionados a dignidade da pesspwmna, uma caracteristica

pertencente também ao Direito Penal. Gustavo Tepealiifende que:

As previsfes constitucionais e legislativas, dispgre casuisticas, nao
logram a assegurar a pessoa protecdo exaustivaz cd@ tutelar as
irradiacdes da personalidade em todas as suas@iessianifestacde's’

Uma vez concebido o dano moral, como consequérgiaia@lacado de
determinado direito, e tendo como premissa a dagladla pessoa humana e seuus

constitucional, qualquer lesédo a pessoa poderigarms possibilidade de indenizacgéo.

149 TEPEDINO, GustavaA tutela da personalidade no ordenamento civil contisucional. In Temas de
DireitoCivil, p. 37.
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Porém, se tudo que for considerado lesivo a pegaodesse ser
recompensado de forma pecuniaria, com certezaetexm casos de enriguecimento
sem causa, banalizando a tutela civil da digniddpessoa humana.

Sem duvida uma caracteristica que encontra suagllsamgas com o
Direito Penal, que propde uma inflacdo legislatvale tudo passa a ser considerado
crime num fendmeno conhecido como simbolismo penal.

Com a nova redacdo do texto constitucional inflwmo a
responsabilidade civil, passou-se a um novo caregatdla desse ramo do direito, com
a experiéncia vivida pelo Direito Penal, evitandee gnuito se torne nada, ou que o
excesso de tutela torne simbolica a protecéo.

Outra possibilidade, a indenizacao individual éssitiida por um principio
solidario que substitui um crédito de indenizac@ma divida de responsabilidade, uma
responsabilidade publica dependente e comissOesieleizacao de carater civil.

Nessa concepcdo de reparagdo pelo delingiente,denizacéo pela
coletividade, a nocdo de sancao toma um significadmpletamente diferente,
marcando a heterogeneidade da rede civil e a liide de situa-la em relacéo a penal,
amplamente ultrapassada por esse novo conceitadémizacdo, separada da culpa,
depois do individuo.

Tratando-se de responsabilidade civil tradicionaldas normas técnicas de
indenizacdo coletiva, a lei s6 define um quadracalgao interior do qual o papel
fundamental é confiado a autoridade judiciaria.

Essa autoridade judiciaria pode em alguns casossuslestituida pela
comissao de indenizagcdo quando se tratar de iralEmzcoletiva, que perdeu seu
carater de subsidiariedade, possibilitando a vitigque compareca diretamente a
comissao de indenizacdo, sem antes se dirigiriaaipil ou penal.

A vitima tem o total controle do processo na medijge € Unica, a
principio, que tem a iniciativa, depois o encargoptdova e, finalmente a escolha de
fazer ou ndo a execucao de eventual sentenca aiddan

Ela representa o motor do processo, a parte pahgue determina uma
resposta a infracdo penal; por vezes, de formaocmrie divide esse papel com o
ministério publico.

Em regra, a vitima possui 0 encargo de produzivgre conduzir o
processo de acordo com sua vontade, podendo wmelasbrestar-lhe o andamento. O

processo fica assim subordinado a vontade do ggerft/ma com que 0 mesmo é
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concebido, impedindo que os interesses internosistema dominem o0s interesses
externos que o sistema tem obrigagao de proteger.

De fato, o contato entre as partes pode influietdmente no processo
juridico, o que evitaria de certa forma os incogates do processo penal, que retira 0s
conflitos das pessoas implicadas nele e funcionsodmase em um problema construido
a partir da prépria légica do sistema.

Por outro lado, haveria a obrigacdo de suportarcargo do processo, seja
o de investigar o autor da infracdo, seja, recofirevas e custo do processo. Uma
informacédo que faz-se pensar na possivel disparigadre uma parte e outra do
processo, fator que com certeza poderia mascmarcesso.

A indenizacdo é sem duvida mais protetora dosdsses da vitima, ja que
protege sua iniciativa, além de colocar-la huma@ada com a policia, ministério
publico e poder executivo, por meio de acfes ddiauxas vitimas, facilitando o
recebimento de indenizacdes.

A rede sancionatoria civil tem como um viés patrimbrecompensar ou
ressarcir o dano sofrido pela vitima por meio dadsicdo de sancfes patrimoniais,
porém, ao contrario do que prevé o Direito Pendliyeito civil ndo dispde de critérios
previamente regulados para mensuracaguamtuma ser pago a titulo de indenizacao.

Sao excecdes a essa regra a previsdo constant@digo@Brasileiro de
Aeronautica® bem como a previsdo constante da lei de imptehsaqual estabele
critérios para fixacdo do montante a ser pagatite indenizacao.

No entanto, para a maioria dos casos, 0 juiz énssvel pela fixacdo do

valor a ser pago, normalmente recorrendo aos pioxi da razoabilidade,

130 Art, 257. A responsabilidade do transportador relacdo a cada passageiro e tripulante, limitase,
caso de morte ou lesdo, ao valor correspondentdataado pagamento, a 3.500 (trés mil e quinhentas)
Obrigac6es do Tesouro Nacional - OTN, e, no casatdso do transporte, a 150 (cento e cinquienta)
Obriga¢6es do Tesouro Nacional - OTN.

151 Art. 53. No arbitramento da indenizacdo em refmado dano moral, o juiz terd em conta,
notadamente:

| - a intensidade do sofrimento do ofendido, a glade, a natureza e repercusséo da ofensa e &@osi¢
social e politica do ofendido;

Il - A intensidade do dolo ou o grau da culpa dgpomsavel, sua situacdo econdmica e sua condenacao
anterior em acdo criminal ou civel fundada em abuscexercicio da liberdade de manifestacdo do
pensamento e informacao;

Il - a retratacdo esponténea e cabal, antes daogitara da acdo penal ou civel, a publicacdo ou
transmissdo da resposta ou pedido de retificagd®,prazos previstos na lei e independentemente de
intervencao judicial, e a extensdo da reparacaégs® meio obtida pelo ofendido.
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proporcionalidade e moderacdo, orientacdo que pedeconstatada em julgados do
STJH™?

A indenizacao pelo prejuizo causado ndo exaureitésias de aplicacdo da
medida sancionatéria civil, por outra perspectigapunicdo serve também como
desestimulo para aquele que comete um ato ilicito.

Esse critério auxilia o juiz no momento de fixamontante do valor a ser
pago pelo infrator e leva consigo os principioside@s da satisfacdo integral dos
interesses lesados e da estipulacdo do valor dgog movas investidas, como balizas
maiores na determinacao da reparacao devida.

Quanto aos elementos mensuradores da pena imposie gue comete um
ilicito civil, encontra-se um grande problema emmigs de previsao legal, ja que pune
sem a devida cominacéo legal.

Mesmo assim, ndo se pode deixar de reconhecerspangabilidade civil
uma verdadeira sancdo ao agente que Ihe da catsbelecendo uma consequéncia
para aquele que praticou uma conduta ilicita.

Deste modo, o direito civil e sua rede sancionaiésem duvida, pode
contribuir significativamente para o processo dgaracdo dos danos sofridos pelas
vitimas, além de refor¢car a confianga para com stersia normativo. Uma visdo
preventiva do direito civil, desistimulando a peatide futuros ilicitos civis em
decorréncia da punicao patrimonial.

Assim, como o0s demais sistemas juridicos sua i estaria na rede
sancionatoria, cuja resposta normativa seria a $ig@o de reparacdo patrimonial ou

imposi¢céo de medida compensatoria.

4.4 A REDE “SANCIONATORIA” DE MEDIACAO

Definida como a intervencdo destinada a fazer ergra acordo ou
reconciliar pessoas por meio de terceira pessoainjee/ém entre as partes que se

confrontam.

%2 por todos os casos. AGA 470538/SC, Rel. Minis@st® Filho, onde: “fixado o valor da indenizac&o
dentro dos padrbes de razoabilidade, faz-se dess@@®e a intervencao deste Superior Tribunal, dieven
prevalecer os critérios adotados na instancia igemor” Data de Publicacdo: 24/11/2003. Disponivel e

<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia> Acessu: 22/12/2011.
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De acordo com Mirreile Delmas Mat®y: Enquanto a mediacdo aparece
como categoria vizinha do Direito Penal, é parabque ela tenha por objetivo evitar o
sistema penal.

Trata-se de um processo flexivel, pois a finalida@éor € a reconciliacéo,
que certamente pode ser facilitada por uma repanagdvia do dano. Na mediacéo a
reparacado € um meio, jA que o objetivo principalde restaurar a harmonia daqueles
que sdo considerados partes adversas. A mediagipatearas de Waraf é uma
forma ecoldgica de resolucdo dos conflitos soomigiridicos na qual o intuito de
satisfacado do desejo substitui a aplicacdo coeacidi terceirizada de uma sancéo legal.

Embora em algumas culturas nos paises orientareae$s0 de mediagcdo
seja pouco valorizado, em outros a mediacdo é izatta como o melhor meio de
assegurar a harmonia do mundo.

Tais praticas podem abranger inclusive as infragiasis, funcionando
como alternativa a variante penal, por meio degagtinformais que se desenvolveram
a margem das principais estancias penais.

Quanto as praticas de origem estatal, marcadasgoaetale auséncia de
qualquer quadro legislativo utilizavel no campopdditica criminal, as possibilidades
de definir as condi¢cbes de designacgdo e as cdsdici@s do mediador, os critérios de
selecdo, as regras de desenvolvimento do processoneodalidades do acordo de
mediacdo, 0 acompanhamento de sua execucao e sequéncias sobre as decisdes
judiciais demonstram inumeras possibilidades eretzan uma grande diversidade de
praticas.

Como alternativa pode-se citar a arbitragem, um quie ndo esta obrigado
a recorrer a regras juridicas, enquanto que o liathai tentara resolver a questdo sem
que haja um vencedor ou um vencido, mas sim, urfecles onde um participante
sacrifica alguma coisa para manutencéo da pazairagdo da harmonia.

Com relagdo as instancias societarias, o grupoalsoai vitima ou
delinquentes, parece pertencer a uma parte essemqotamesmo de origem estatal,
favorece a busca de um acordo que restabelecanafiarno grupo social.

Tal papel pode variar conforme o conteudo do acalelanediacéo; por

exemplo, uma reparacéo diante da emissdo de unuetsun fundo, uma obrigagao

133 DELMAS-MARTY, Mirreile. Os Grandes Sistemas de Politica CriminalTraducdo Denise
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2004, p. 13.

1% WARAT, Luis Alberto.Em nome do acordo: A mediacdo no DireitoFlorianépolis: ALMED, 1998,
p. 5.
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assumida pela parte, que pode ser analisada coma fie reparacéo indireta (trabalho
ou prestacao de servigcos) ou ainda puramente dcab@presentacdo de desculpas a
vitima).

O fato é que, segundo Mirreile Delmas Marty:

Mediagdo punicdo, mediacdo reparacdo ou mediacdonaidacdo, a
proximidade é, portanto, variavel em relacdo pgmapriamente dita, mas
parece dificil ndo abrir a0 campo penal a taisigagt mais ainda porque
elas- pela falta de ambito comum-fazem emergir fécidiproblema das
garantias do processo.

Nesse trajeto, o que se destaca é a possibilidadeld¢do de conflitos num
ambiente diverso do encontrado nos tradicionais elorosos processos judiciais. Um
momento diferente, marcado por ideia que rechagarotagismo judicial que, a
principio ndo se coaduna com a estrutura porosa,aamanter uma correlacao entre as
varias regras fundamentais, cuja preservacao sé&ranoslispensavel. Uma proposta
que contempla diferentes sugestfes de resolucédas de conflitos, obviamente, em
plena compatibilidade com os principios inerentesréem democratica. Segundo
Bolzan e Spengler: com o auxilio do mediador, o®bfidos buscardo compreender as
fraquezas e fortalezas de seus problemas, a fintratar o conflito de forma
satisfatoria®®.

Nesse caminho parece louvavel a proposta de sotagdlitos por meio de
mediacdo ou mesmo pela arbitragem, solucbes queddé&lesafogar o judiciario, com
sérios problemas funcionais e estruturais, seja, gdetivamente, realizar a importante
funcdo de colocar fim a um conflito submetido aigab.

Partindo da mediagdo como uma das alternativas @aratamento de
conflitos, em especial diante uma sociedade grayamlaum crescente aumento
qualitativo e quantitativo de demandas, pela mdezk do ordenamento juridico e pela
grande insatisfacao aos jurisdicionados, a medjagdem davida, uma alternativa para
a pacificacédo dos conflitos e acesso a justica.

A mediacdo representa a possibilidade de solucaood#itos na qual as
partes envolvidas buscam seus interesses e suasssiuecles, por meio da

consensualidade.

%> DELMAS-MARTY, Mirreile. Os Grandes Sistemas de Politica CriminalTraducdo Denise
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2004, p. 12.

** MORAES, José Luis Bolzan e SPENGLER, Fabiana MaMeuliacdo e arbitragem.Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 134.
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Por meio de um terceiro imparcial, denominado nudia escolhido
previamente ou aceito pelas partes para facili@dalmgo e se aproximarem da solugéo
do litigio, seja evitando sua ampliacdo, seja deasua exata dimensdo. O mediador
deve ser um terceiro neutro, que conheca o prockssoediacdo, sem emitir juizo de
valor, auxiliando as partes a dialogar no intuito rdstabelecer o relacionamento e
potencializar o positivo do conflitG’

O mediador, ao contrario do juiz, nada decide, ap@&stimula e viabiliza a
comunicacao entre as partes, sugere criativas Gadudacilita a celebracdo de um
acordo mutuamente satisfatots.

Nas palavras de José Luis Bolzan de Moraes, citdtidna Highton e
Gladys Elena Alvarez:

El mediador no actua como juez, pues no puede iarpama dicision, sino
que ayuda a los contrarios a identificar los purdesla controvérsia, a
explorar las posibles bases de un pacto y laseisotlicion, puntualizando
las consecuencias de no arribar a un acuerdo. $osr rmédios, facilita la
discusion e insta a las partes a conciliar susesés. Plantea la relacion en
términos de cooperacion, con enfoque de futuronyworesultado em el cual
todos ganan, cambiando la actitud que adoptan iiige en que la postura
es antagbnica, por lo que una parte gana y ousnaei En la mediacion
todas las partes resultan ganadoras puesto querise a uma soluciéon
consensuada y no existe el resentimiento de seripesdedor” al tener que
cumplir lo decidido por juez. En definitiva, puedecirse que realomente ‘la
mejor justicia es aquella a la que arriban lasegsapor si mismas’, em tanto

el haber participado en la solucion torna mas atdptel cumplimiento [...].
159

Essa, sem duvida, parece ser umas das caractevigtie possibilitam a
mediacdo uma funcéo auxiliar dos orgaos encarregddcsolucdo dos conflitos, seja
pelo aspecto democratico, seja pela sua celereladelacdo aos métodos tradicionais,
seja pela grande possibilidade de fertilizar o canges decisdes.

De acordo com Jasson Torres:

E indiscutivel a importancia da mediacdo como nodgie se expande mo
seio da sociedade, como mecanismo valido na sotlggiconflitos. Por isso,

a confianca gradativamente vem aumentando nosumetrtos menos
formais, diretos e rapidos no atendimento do dirstlamado pelo cidadao.

157 TRENTIN, Sandro Seixas; DUTRA, Taise Rabelo; ULHNIN, Sheila Marione.Da mediacdo
incidental. In:Mediagdo enquanto politica pUblica teoria, a pratica e o projeto de lei. (org)i&ah
Marion Spengler e Theobaldo Spengler Neto. 1.edtaSaruz do Sul: Edunisc, 2010, p. 235

1% SALES, Lilia Maia de Morais (Org.)Estudos sobre a efetivacdo do Direitona atualidadea
cidadania em debate. Fortaleza, 2005, p.162.

139 (Traducéo livre). HIGHTON, Elena; ALVAREZ, Gladyspud MORAIS, José Luis Bolzan de.
Mediacao e Arbitragem: alternativas a jurisdicdo. 1 ed. Porto Alegre:rana do Advogado, 1999. p.
136.
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Dessa forma, acreditamos num programa que podedesgnvolvido e
colocado em pratica junto a organizacdo do Podelicidno, como
importante auxiliar dos 6rgdos encarregados dac&olwos conflitos e
preocupados com o mais amplo acesso a justideEf. que pese nao esteja
inserido como texto legal, € um instrumento juddaplocado a disposi¢ao
da sociedade e do Poder Judiciario para viabilimaparadigma de justica’

Outro aspecto relevante da mediacdo € a grandéitidssle de as partes
exercerem com plenitude a livre manifestacdo deadan numa manifestacdo intensa
das partes e maior delimitacédo dos interessesamdscem conflito

Na otica de Rui Bacellar “o respeito a vontade ideressados, ressaltando
0S pontos positivos de cada um dos envolvidos hg&o da lide, para ao final extrair,
como consequéncia natural do processo, os verdadeteresses em conflitd®*

De acordo com desenvolvimento de processo de néejiags partes tém
uma maior oportunidade de se comunicarem, mudaagmstura de conflito para uma
postura de colaboracéao, reduzindo as situa¢besniiga.

Ao contrario de uma situacdo de conflito, comumeateontrada no
judiciario, a qual se arrasta durante de anospasgwezes privando aqueles que teriam
o direito de usufruir o direito. Do aforismo “afigs tarda, mas néo falha” passa-se para
“a justica que tarda € sempre falha” como terméonda insatisfacdo geral com a
auséncia de resposta e a frustracdo permaneniserdd longa tramitacéo dos litigios.

As praticas de mediacdo interessam-se pelas dsstipbssibilidades
criativas, que brindam as diferencas, a diversigadecomplexidade. As estratégias de
mediacao fornecem perspectivas para a participdgdoatores sociais, que podem
incrementar sua capacidade para iniciar acdes n@ataar como protagonistas ao
enfrentar e resolver conflitos e dilemas em suaasyiassim como narrar novas e
melhores histérias sobre os sistemas dos quajsastoe de seu lugar nos mestios

O objetivo da mediacdo nédo é tdo somente a sollg&onflito, mas a sua
transformacao. Uma visdo que parte do pressupestmel o conflito ndo é fruto direto
de situacfes objetivas, mas sim do modo como apaeyeém uma situacdo e como
reagem a ela, de modo que é possivel alterar agiprépnflito a partir da modificacéo
do modo como as partes envolvidas o percebem.

%0 TORRES, Jasson Ayre® acesso a justica e solucdes alternativaBorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p.168.

161 BACELLAR, Roberto PortugalA Mediacdo no Contexto dos Modelos Consensuais desdlucéo
de Conflitos. In: Revista de Process8ao Paulo, n. 95, p. 122-134, jul.-set. 1999128.

162 SCHNITMAN, Dora FriedNovos Paradigmas na Resolucdo de Conflitol: SCHNITMAN, Dora
Fried; LITTLEJOHN, Stephen(Org.). Novos ParadigreasMediacéo. Porto Alegre: Artmed, 999. p. 56.
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A mediacdo ndo busca o acordo, ao contrario tordasmecessario. Faz
com que o conflito ndo gere incompatibilidades,pganto tenta sana-las. Trata-se, pois,
de ajudar as partes a desenvolverem formas aut@n@ara lidar com as tensdes
inerentes ao seu relacionamento, e ndo de busmatoacque déem fim a um problema
pontual.

A razdo das controvérsias tem raizes bem mais mtafu que as que
normalmente sdo percebidas a primeira vista, nesmméelas partes.

Como afirma Luis Alberto Warat®®

Como os conflitos com forte dimensao emocional redmente resultam das
tensBes vividas em uma relacdo que se prolongaempat e que tem
multiplas dimenses, buscar resolver o efeito stanaa a causa real do
desequilibrio ndo seria uma saida razoavel.

E o Unico modo de atacar as causas do conflitooécoécentrar-se no
proprio conflito (que é apenas efeito), mas noiswnmito das pessoas, ajudando-as a
olhar para si mesmas e a “sentir seus sentimettbs”.

Cabe ao mediador uma maior sensibilidade, o poeléochr mais profundo
no problema, buscar as causas e néo as conseq)@xtraindo a 6dio para implamtar
outros sentimentos.

Por isso, o papel do mediador ndo é o de um nedmrcizdem o de um
conciliador (ambas em busca do acordo), mas o dépsinoterapeuta de vinculos
conflitivos”,*® que busca auxiliar as partes a inscrever o amareio conflito.

N&o se trata somente de uma simples negociacauatesses, da solucéo
de uma lide, mas de um juizo de compreensao desesses e dos sentimentos
envolvidos, com o escopo de transformar as relagfies atingiram um grau de
desequilibrio tal que a autocomposicao direta gaard mais um instrumento eficaz.

A reflexdo de Bolzan de Moraes e Fabiana Speft§ler

Diz-se dela uma forma consensuada de tratamenlitiglo, uma vez que o
terceiro mediador tem um poder de decisdo limimdodo autoritario, e que

ajuda as partes envolvidas a chegarem voluntarigmanum acordo,
mutuamente aceitaveis com relacdo as questdessputali

183 WaRAT, Luis Alberto.O oficio do mediador.Florianépolis: Habitus, 2001. p. 31.

%41d. Ibid. p. 31.

185 1dem, Ibidem, p. 50.

1% MORAES, José Luis Bolzan e SPENGLER, Fabiana MakMediacéo e arbitragem.Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008. p. 149.
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Logo, a intensidade da discussédo atinge um nivéd prafundo, ndo se
vislumbrando o simples encerramento do process@ omata a ser cumprida; ao
contrario, se discute a origem do problema, pendhitias partes um verdadeiro regresso
ao ponto que originou o desiquilibrio gerando a.lid

Nas palavras de Luis Alberto Warat:

A mediagao é um trabalho de reconstrucéo simbdbiceonflito, que é capaz
de promover uma transformacdo no conflito por md® uma (re)

interpretacao que, conferindo novas significacdedagdo conflituosa, recrie
a possibilidade de uma convivéncia harménica dasaticas?’

Por seus aspectos positivos, a mediagdo pode &madm antes da
propositura formal de qualquer acéo judicial, ncodeer do andamento do processo, ou
em qualquer fase em que haja discordancia sobugnafgpnto que seja considerado
essencial e ndo esteja sendo devidamente cuniffido.

Consagrando o aspecto democrético, a comunicacie as partes, a
cidadania, a mediacdo € um espaco aberto paransarp®gs novas relacdes. Por essa
razdo, Fabiana Marion Spengler defende que:

A mediacdo funciona como um processo democratiois, pompe com 0s
marco dos conflitos, acolhendo a desordem e buscarslia resolucéo pelo
didlogo e compreenséo entre as partes no intuigadmntir a democracia e a
cidadania, principalmente na fundamentacéo da&elagn com o outr&®

Trata-se, portanto, de uma nova e eficaz altermajiwe, ao viabilizar o
acesso a solucdes rapidas e criativas, resporapiiacoes democraticas dos cidadaos,
reservando-se ao Poder Judiciario, sempre que s@&tesfor, 0 exame sobre a
legalidade do processo de mediat&o.

A conciliagdo tem caracteristicas distintas da agih, estd a postura do
terceiro imparcial frente a autonomia das partesofXiliador, ao contrario tal como o
negociador, ocupa tipicamente um lugar de poders, pembora ele ndo tenha
autoridade para impor uma decisdo as pHrteas técnicas de que o conciliador se
utiliza ndo séo voltadas para fazer com que asgadconhecam e realizem seus

proprios desejos, mas tém como objetivo conduziraaies a realizarem os objetivos do

17 Op. cit. p. 76.

188 TORRES, Jasson Ayre® acesso a justica e solugbes alternativaBorto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p.169.

189 SPENGLER, Fabiana Marioffempo, Direitoe Constituicdo reflexos na prestacéo jurisdicional do
Estado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20087/4.

10 DE PINHO, Humberto Dalla Bernardinfieoria Geral da Mediac&o:a luz do Projeto de Lei e do
DireitocomparadoRio de Janeiro: Lumen Jaris, 2008, p. 10.

"1 Esse tipo de autoridade é prépria dos modelosduempositivos, como veremos a seguir.
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proprio conciliador, cuja funcéo € a de propiciar acordo, ainda que contra a vontade
das partes.

Ainda que tal fato possa gerar perplexidade, muigages o conciliador esta
interessado apenas em que as partes realizem wdoadado que ele se percebe como
um sujeito, cujo objetivo é fazer com que se resolitigio por meio de uma promessa
mutuamente consentida.

Uma situagéo especialmente comum nas conciliagi&s#ucionais, tal
como as que ocorrem dentro do Poder Judiciariojuipados especiais criminais, em
suas sessodes de conciliacdo, nas audiéncias déag@ce julgamento presididas pelos
juizes. Nesses casos, 0 acordo nao representaocuma fle valorizar a autonomia da
parte, mas representa apenas uma estratégia pamacgee o juiz tenha que julgar o
caso, acelerando o andamento do processo judicial.

O conciliador judicial cumpre seu papel institueiba burocratico quando o
acordo é assinado e, por isso, muitas vezes uiilds 0s meios de pressao disponiveis
para fazer com que as partes aceitem algum adéma@is grave ainda € a distor¢cdo do
papel dos juizes que, para “agilizar” o seu prom@pvico, pressionam as partes,
afirmando expressamente que ela deveria aceit@ geposta, pois o acordo lhe seria
mais vantajoso que a deciséo que ele tomariaesstwque resolver o litigio.

O mais tragico é que essa supressdo da autonomgmestida por um
discurso de garantia da propria liberdade das aktéegitimidade do acordo € baseada
na ideia de que ele é fruto de uma decisdo dasgesmnvolvidas, mas, por um lado,
muitos acordos resultam da pressado do meio judieiaa ignorancia das partes, que
potencializa essa pressao) ou de negociacdes emaflqueam apenas 0s aspectos mais
superficiais do conflito, pois falta ao conciliadoformacéao (e muitas vezes o interesse)
de explorar todas as dimensdes do conflito. Aderafiegs essa exploracao das raizes do
conflito & conscientizacdo das partes sobre osdinla sua liberdatfé possivelmente
tornaria mais dificil o “acordo”, cuja obtencéo @lgetivo do conciliador, mesmo que
nao seja o objetivo das partes (que ndo querenom@cmas a realizacdo de seus
proprios sentimentos de justica).

A funcéo do conciliador € a de resolver o litiger meio de um acordo, em

vez de oferecer a pessoa que vive um conflitoiorter possibilidade de resolver suas

12 Incrivelmente, nas sessdes judiciais de conciliagipecialmente nos juizados penais, muitas das
partes ndo tém consciéncia de que elas podem sim@ige negar-se a fazer o acordo.
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proprias tensodes internas, para que ela possa wanaformar adequadamente seus
conflitos intersubjetivos.

Seu discurso é estabelecido em funcéo do acordgao do conciliador é o
lugar do poder que se impde, ndo havendo um caérpbpfara a autonomia que pode
ser criar boas solucodes.

Mesmo quando atua como um facilitador, o discureocdnciliador é
estratégico e ndo comprometido, servindo a umatteatde limitar a autonomia das
pessoas por meio de uma promessa formal. Uma éiberfimitada das partes, ja que a
mesma € sim um fruto da autonomia, por outro lada prisdéo no momento em que é
feita.

A promessa € uma norma a ser cumprida e, emb@solucdo normativa
de conflitos seja uma estratégia de limitacdo Hardiade adequada para lidar com
conflitos de pouca densidade emocional, é impolssiweuadrar em normas a
complexidade de uma relagdo multidimensional.

Assim, o sistema de mediacdo ndo funciona como red® sancionatoria,
circunstancia que parece ser responsavel peladalexpressividade na sociedade, que
ainda acredita que a sentenca judicial seja datadaaior legitimidade, num verdadeito

culto a cultura da sentenca.

4.5 A CONTAMINACAO DA REDE SANCIONATORIA PENAL PELS MEDIDAS
PUNITIVAS DAS DEMAIS REDES

O termo contaminacdo parece expressar uma nocativaegcerca do
fendbmeno, cada vez mais comum, da utilizacio gestss extrapenais, para a solucéo
de litigios de Direito Penal.

Em verdade, uma constatacdo marcada pela incoay@osito que o Direito
Penal, em seu carater fragmentario, ndo poderf@esmupar com problemas sociais
cujas respostas pudessem ser encontradas em i@umras do direito.

Mantendo firme tal premissa, ndo seria possivelsdeimaginar uma
resposta penal como multa, prestacdo pecuniarigiliegdo, limitacdo de fim de
semana dentre outras, como medidas impostas p&ddEao individuo violador de
uma norma penal, o qual estaria resignado a sofrer pena privativa de liberdade,

diante de uma conduta considerada grave.
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Sendo o subsistema penal identificado a partir ele ®digo de pena
privativa de liberdade/ n&o aplicagdo da pena pvaale liberdade, ndo haveria espaco
para outras medidas, a exemplo das penas restritevdireito.

Em que pese o entendimento daqueles que defendeasqenas restritivas
de direito, funcionaram como importante alternatpa@a a evolugcdo em termos
sancionatdrios, orientada pelos principios humaoist balizadas em especial, na
dignidade humana, a simples alteracdo legislatemalpnao pode de forma isolada
lograr éxito em atender uma protecado suficiente, gee todo o conjunto esteja sendo
adaptado para as novas mudancas, ou seja, alte@ieais que nada modificam.

A incoeréncia reside exatamente nesse aspectojgaoqgsubsistema de
Direito Penal ndo se permite, em razdo de sua @atelade, estar preocupado com
aspectos satisfatoriamente tutelados em outrossratoodireito considerados menos
traumaticos.

Se estivesse num raio mais limitado de atuagédo, caeza, ndo haveria
necessidade de instituir penas restritivas detdjreomo acessorias de penas privativas
de liberdade, se afastando da sua identidade udesiggo exclusivo.

Nesse contexto, se torna extremamente complexacax@ possibilidade
de transacdo e de suspenséo condicional de prodasatiadas pela lei dos juizados
especiais criminais. Qual a resposta dada paraioseros casos onde a lei penal admite
a substituicdo de pena privativa de liberdade, agnasla no artigo 44 do codigo penal
brasileiro.

Por mais que se defenda a existéncia de indepeadéntre as esferas
penal, civel, e administrativa, cada conduta camagth antijuridica tera regras diversas,
dispostas nas diferentes disciplinas do direitacoRkecer que as finalidades de cada
um dos ramos que integram a ciéncia juridica s&fomines, sustentadas em estruturas
préprias e que ndo podem, em hipétese alguma cefienclida.

Razao pela qual o proprio cddigo civil tem a seguiprevisdo “A
responsabilidade civil é independente da crimihdlTrata-se de uma independéncia
relativa, posto que a atuacao das respectivasassteaem como o resultado obtido pela
aplicacdo da uma das partes, compde direito unosiderado como um sistema

normativo interligado e harmaonico.

173 Art. 935 A responsabilidade civil é independente da crifnin@o se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu agiiendo estas questdes se acharem decididas oo juiz
criminal.
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O sancionado recebe uma ou varias respostas doaondato juridico pela
conduta antijuridica, encontrando, em alguns casq®yssibilidade de compensar as
sanc¢les, a exemplo da indenizacdo paga a vitimgireude de condenacdo penal a
pena restritiva de direitos de prestacdo pecuni@it 43, |, CP, redacdo da lei
9.714/98) e a indenizacdo decorrente de conderamaacado de reparacao civil pelo
mesmo fato, por isso que a indenizacdo penal retasente hi de ser diminuida do
montante de eventual indenizacgdo civil, conformear45 8 20, segunda parte do
codigo penal’

Na mesma linha, o art. 297, lei 9.503/97 — cédigdrdnsito brasileird>
contudo é oportuno lembrar que o jurisdicionado pdae ser sancionado pelo Estado
duplamente pelo exercicio dos puniendie pelo do poder de policia, sob flagrante
violagcdo ao principio dmon bis in idempor isso que o particular estd nessa mesma
qualidade, tanto na relacéo de direito administoadissim na relacdo de Direito Penal.

De forma diversa, encontra-se a possibilidade da pomicdo ndo ser
considerada para outros efeitos juridicos, ndo ndvequalquer isencdo ou mesmo
compensacao acerca de aplicacdo de diferentes siquridicas para a mesma conduta.

A pena de perdimento de veiculo apreendido com ader@
irregularmente importada, prevista no regulamendieaeiro: a aplicacdo desta sancéo
administrativa nao elide nem condiciona eventuai¢cda penal por crime de
contrabando.

Com relacdo ao meio ambiente “As condutas e atieislaconsideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratgressoas fisicas ou juridicas, a san¢des
penais e administrativas, independente da obrigdedeparar os danos causados” (CF,
art. 225, 830).

Na mesma esteira o art. 19, lei 8.884/80que dispée sobre o conselho
administrativo de defesa econémica — CADE e agagdis contra a ordem econdmica:
Assim, a caracterizacdo de infracdo a ordem ecar@d(arts. 20 e 21da lei 8.884/94)

possibilita a represséo de natureza administrabi@&eg a qual € competente o conselho

174 «Q valor pago sera deduzido do montante de emémmndenacdo em acdo de reparacdo civil, se
coincidentes os beneficiarios”.

175 «A penalidade de multa reparatéria consiste ngapgnto, mediante depdsito judicial em favor da
vitima, ou seus sucessores, de quantia calculadabese no disposto no § 1o do Cdodigo Penal, sempre
gue houver prejuizo material resultante do crim&° $a indenizac¢do civil do dano, o valor da multa
reparatéria sera descontado”.

176 «A repressdo das infracBes da ordem econdémicaeréai a punicéo de outros ilicitos previstos em
lei”.
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administrativo de defesa econdmica — CADE, autartederal vinculada ao Ministério
da Justica.

Em sede penal a lei 8.137/90, que tipifica crinm@gra a ordem econdémica,
a repressao esta prevista no art. 195 da lei B da propriedade industrial), que
tipifica os “crimes de concorréncia desleal”. Perrddeiro, a responsabilidade civil do
concorrente desleal, que deve indenizar o coméecjaejudicado, ainda que o0 ato néao
esteja tipificado como crime de concorréncia dédqlad. 209, lei 9.279/96), e com
maior raz&o se o estiver.

Na acdo popular, o art. 15 da lei 4.717/65, o rduio é idénticd’’
possibilitando que uma pluralidade de dispositipossa incidir sobre uma conduta,
mesmo que pertencentes a diferentes ramos daodireit

N&o ha, portanto uma sistematizacdo em termos x@edid de sancdes
distintas, oriundas de diferentes sistemas detajr@specto que prejudica a harmonia e
a coeréncia, ja que as respostas fogem de seuocadebdtuacdo, sendo aplicadas num
ambiente estranho, contrariando sua identidade.

Tal afirmacao, para o Direito Penal, justifica sagsdo, cada vez maior de
outros dispositivos, ndo penais, num verdad&tmamide influéncias oriundas de
direitos outros subsistemas, consideradogritea ratio e que, ao contrario de seus
principios mais elementares, fazem com o DireitoaP@assa a ser cada vez mais
utilizado fora de uma de suas principais caradiess a subsidiariedade.

A lei do juizado especial criminal, cujas criticg®0 muitas, a iniciar pela
prépria competéncia definida dogmaticamente, dedimique sdo considerados crimes
de pequeno ou menor potencial lesivo aqueles @rja pmaxima nao ultrapasse um ano.
Ainda que o prazo tenha sido ampliado para dois,grmedo advento da lei 10.259/2001
a critica reside aqui na inconstitucionalidade eralsarcar uma classificacéo penal pela
pena, simplesmente ignorando o principio da ex@ugpirotecdo dos bens juridicos,
responsavel por ligar o Direito Penal ao texto maio

N&o sO6 o principio da exclusiva protecdo dos bemslicos pode ser
apontado, posto que a falta de ofensividade, dadese da acao excluiria, por si so,
aguelas condutas que ndo causem um dano significati

Conforme a visdo de André Copetti:

177 «Se, no curso da acdo, ficar provada a infringéda lei penal, ou a préatica de falta disciplia@ue a

lei comine a pena de demissdo ou a de rescisdordmt de trabalho, o juiex officig determinara a
remessa de cépia autenticada das pecas necesd@rimstoridades ou aos administradores a quem
competir aplicar a san¢éo”.
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[...] a conveniéncia da ingeréncia estatal penakdger ponderada numa
relacdo entre o dano causado pela acdo e a pos$ttatdo dos direitos
constitucionais a inviolabilidade da liberdade,ignitlade e a prépria vida
privada do cidad&o, que diante do submetimento @maresso criminal em
decorréncia de um fato escasso ou nenhuma les@jiddid profundamente
desconsiderados e desrespeitddds.

Muitas condutas poderiam ser descriminalizadas amréor da relagéo
desproporcional entre os bens da vitima e do ageotecados em jogo durante a
persecucao penal a saber: artigos 130; 132; 135139, 140; 14Q@apute § 2°; 147,
150, 151caput; 153, 154, 161, 163; 164; 166;169;176; 180 § 84; 207; 208; 209;
233; 237; 24@aputdentre outros exemplos.

Na mesma esteira, as contravencdes penais saadasingela ingeréncia
penal que passa a assumir praticamente tudo, diniacostestavel fragilidade das
politicas administrativas.

Uma atuacdo légica e racional confrontada pela tglede de delitos
catalogados com a natureza de contravencdes, dgrpea respostas que sO sao penais
no nome, mas de esséncia administrativa, civixtrapenal.

A contaminagédo assim, ndo reside somente na #@ipdmw de condutas
estranhas ao Direito Penal, sendo percebida tangmm alargamento de respostas
juridicas extrapenais, ofertado pelo Direito Pegak perde, cada vez mais, sua

identidade em relacéo a rede sancionatéria.

46 A REDUCAO DAS POSSIBILIDADES DE INCIDENCIA DASPENAS
PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Para Hans Kelsen existe uma divisdo entre normasapas e normas
secundarias; as primeiras seriam normas que impfeaconduta determinada e as
demais, as que estatuem uma san¢do para a hipfgeséo serem cumpridas as
primeiras®’®

A sancdo ou penal representa uma resposta pardivadumo que viola
determinado dispositivo normativo, assegurandaeficacia pratica.

Segundo Darci Guimaraes Ribeiro:

178 COPETTI, André.DireitoPenal e Estado Democratico de DireitoPorto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2000, p. 191.
"9 KELSEN, HansTeoria Geral das Normas.Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986, p. 181.
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Este € um mecanismo criado pelo ordenamento jorigiara assegurar
eficacia pratica a um preceito normativo pode sstavdesde um prisma
repressivo, em virtude na inobservancia da normaremial, como estimulo
para a realizacdo voluntaria do mestfio.

Ao sentenciar, o magistrado estabelecera a conseiquiiridica para o
delito, conforme seja necessério e suficiente papaovacdo e prevencdo do crime,
seguinte exatamente a orientagdo do artigo 59 digG&enal.

Essa orientacdo apresenta uma dupla funcéo, a i@jm#enominada
psicolégica, consiste num processo onde o Estatarfjuiza os interesses das pessoas
em sociedade, permitindo que estas cumpram volantante com suas obrigagdes, na
medida que, conhecendo essa hierarquia, elas pessadequar a determinados valores
que favorecem a adeséo espontanea. Na segundigljumbnsiste na funcao pela qual a
hierarquia dos interesses em sociedade serve eteézdao juiz em sua tarefa de aplicar
os valores que anteriormente essa sociedade estabelomo essencidfs.

Essa resposta apresentada deve estabelecer umeacoalidade, fazendo
com que as condutas mais graves tenham resposiais peais duras, 0 que remete a
deducéo que, para os crimes de menor gravidade/rensolucdo consiste em impor
restricdes aos direitos do infrator, sem retirddaconvivio social.

O sistema de penas disponiveis na atualidade pagecéer condicbes de
responder satisfatoriamente aos fins propostos Pe&ito Penal; a primeira por serem
demasiadamente aflitivos; a segunda por serencazss.

Isso ndo resulta na afirmacdo de que a agdo dsdittestara impune, ao
contrério estard se preservando a ordem socigretecdo dos bens juridicos, contudo,
sem o estigma da prisdo. E nesse ambiente queseavidvem as penas restritivas de
direitos ou simplesmente, como usualmente nomepdass alternativas.

Conforme a visdo de Luigi Ferrajoli “trata-se dpotide flexibilidade da
pena privativa de liberdade que torna possivel,sede de execucdo, as chamadas
medidas alternativas, introduzidas neste séculquase todos os paises europetfs.”

As penas como respostas juridicas aos atos coadaferilicitos sao
inderrogaveis, personalissimas, disciplinadas m@orel proporcionais ao crime e

constitucionalmente previstas. As penas alternsitivmma visdo dogmatica estédo

180 GUIMARAES, Darci RibeiroDa Tutela Jurisdicional as Formas de TutelaPorto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 51.

1811d, ibid. p. 51.

182 FERRAJOLLI, Luigi. Op. Cit. p. 374.
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previstas na lei de execucdo penal assim comoonati@icdo Federal de 1988 em seu
art. 59, inciso XLVI.

Com a criagdo dos juizados especiais, lei fede@8lH9O5 para aplicacao de
penas alternativas nos crimes de menor potencéalsofo, em que a pena cominada
fosse igual ou inferior a 1 ano de prisdo, assimaoa lei 10.259/2001, criacdo dos
juizados especiais criminais na esfera federalsgiéu para 2 anos o limite dos delitos
considerados de pequeno potencial lesivo e, paimignte com a lei federal 9.714, de
1998 onde as penas alternativas ganharam maigjdesta dogmatica brasileira.

A partir destas leis o0 juiz poderia substituir agerivativa de liberdade por
pena restritiva de direitos, sempre que a penddifar igual ou inferior a 4 anos, desde
que o crime cometido n&o tenha sido concretizadon emléncia ou grave ameaca,
sendo o réu primario e de bons antecedentes cignina

Uma ampliacdo das possibilidades da sua aplicagdgethas como a
prestacdo pecuniaria, a perda de bens e valorpestacado de servigos a entidades
publicas, interdicdo temporaria de direitos e kpdto de fim de semana. Um
posicionamento que acompanhou a tendéncia aliemigerexemplo do pensamento
mundial que estabeleceu, em Assembléia Geral deSelNdJnidas de 14 de dezembro
de 1990, um conjunto de recomendacfes minimas glabmracdo de medidas néo
privativas de liberdadejon-custodial measurggarantindo a observancia dos direitos
humanos, exigéncias da justica social e as neeelesdle reisercdo dos delinquentes,
denominadas Regras de Téqtifd.

Dentre as recomendagfes destacam-se: Garantir egudibrio entre os
direitos dos infratores e o direito das vitimasaderdo com o0s conceitos de seguranca
da sociedade e prevencdo dos crimes; visando garant maior flexibilidade,
consistente com a natureza e gravidade do crinme acpersonalidade e antecedentes do
infrator, com a protecdo da sociedade evitandoedessario uso da prisédo, a justica
penal deve ter disponivel um amplo elenco de pal@sativas; o desenvolvimento de
novas penas alternativas deve ser encorajado, seadaplicacdo submetida a avaliacao
sistematica e monitorada; o juiz, tendo a sua digfo 0 elenco da penas alternativas,
deve levar em consideracdo na sua sentenca a idadesde reabilitacdo do infrator, a

protecdo da sociedadaeuplic safety and crime preventjom os interesses da vitima;

183 NETO, Candido Furtado Mai&ddigo de Direitos Humanos para a justica criminabrasileira. Rio
de Janeiro: Forense, 2003. p. 1018 e 10109.
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Destas recomendacdes, a legislacao brasileiragoteeacolhido quase que
sua totalidade, em especial pela criacdo da 1614908, denominada de lei das penas
alternativas, dando maior abrangéncia e flexibdedgpara substituicdo das penas
privativas de liberdade.

Basta uma analise do artigo 43 do codigo penallbiraspara se perceber a
magnitude da alteracdo, passsando a prever as pkeastivas disponiveis para o
magistrado sentenciat*

A legislacdo estabelece alguns requisitos, que ebtpostos no artigo 44
do codigo penal, parte deles considerados objetvamgra subjetivos. Os primeiros sdo
para os crimes dolosogue a pena privativa de liberdade néo seja supariguatro
anos (art. 44, 1); - que o crime nao tenha sidoeat@a com violéncia ou grave ameaca
(art. 44, 1); - que o condenado nao seja reincelent crime doloso (art. 44, 1l); - se o
condenado for reincidente, que a reincidéncia réddesha operado em virtude da
pratica do mesmo crime (art. 44, § 3°).

Nos casos dos crimes culposos, a lei ndo estabetegeisito de tempo,
admitindo-se a substituicdo independentementpudatumda pena aplicada.

Os requisitos subjetivos para a aplicacdo da pestaitiva de direitos: em
gualquer caso, que a culpabilidade, os antecedent@mduta social e a personalidade
do condenado, bem como 0s motivos e as circunagmadiquem que essa substituicao
seja suficiente (art. 44, 1ll); se o condenadarédncidente, e a reincidéncia ndo se tenha
operado em virtude da pratica do mesmo crime, gueface da condenacéo anterior, a
medida seja socialmente recomendavel (art. 44). § 3°

Caso o apenado ndo cumpra de forma adequada agséntava de direitos,
ela podera ser convertida em pena privativa daddmse nas seguintes situacoes:
quando ocorrer o descumprimento injustificado dgrigio imposta (art. 44, § 4°);
sobrevindo condenacao por outro crime a pena pravae liberdade, caso em que o
juiz podera deixar de converter a pena restritiva privativa de liberdade, se for
possivel ao condenado cumprir a pena substitutitexiar (art. 44, 85°).

Na atualidade a pena privativa de liberdade tedeg@ consideravel em

seu ambito de aplicacdo, seja pela ja constatafatividade de suas propostas, seja

184 Art. 43 - As penas restritivas de direitos d&oprestacéo pecuniéaria; Il - perda de bens e vailll -
(VETADO)IV - prestacdo de servico a comunidade eat&ades publicas; V - interdicdo temporaria de
direitos;VI - limitacdo de fim de semana.
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pela precariedade do meios de implementacéo e paldgossibilidade da aplicacao de
respostas penais mais brandas.

Em muitos casos, a pena privativa de liberdadecpaproduzir mais
sequelas que a proépria ocorréncia do delito, prsgndo e comprometendo ainda mais
aqueles que sdo submetidos ao rigor e precariedadana rede sancionatéria que
detém com exclusividade a pena privativa de litdeda

Para abrandar tais problemas, evitando que muiboslenados fossem
submetidos aos problemas inerentes a essa modalitaggena, um numeroso rol de
tipos penais passou a contar com a possibilidadguldstituicdo da pena privativa de
liberdade por penas restritivas de direitos.

O problema mais acentuado reside na adogcao dedareE®os que néo
respeitem o0s principios penais, afinal, por maianttas que possam parecer ou
significar, continuam pertencendo ao Direito Penal.

Exemplo dessa violacdo pode ser encontrado nass pédmamulta; em
primeiro lugar por serem consideradas impessoademo qualquer um, ainda que nao
seja violador do dispositivo possa arcar com oryam segundo, pelo fato de serem
extremamente seletivas, portanto passiveis de con@pio pelas pessoas com recursos
destinados ao pagamerifd.

De outro cariz, sendo o Direito Penal consideradusigliario, destinado
somente a incidir sobre as condutas consideradzealrsente intoleraveis, ndo haveria
coeréncia em se manter comportamentos suscetieiglidacédo da pena de multa.

Tal posicionamento poderia conduzir a outros probk seja contribuindo
para uma inflacdo penal, seja trazendo descréditoetacdo a populacdo, diminuindo
sua importancia e estimulando a transformacéo da pm taxa e, por fim, uma larga
utilizacédo sem que haja a satisfacdo dos objetiussados pelo Direito Perf4f.

Por essa raz&o as penas restritivas de direitasnmeendo ganhado grande
area de atuacdo, sendo cotadas como alternatival \d& problema da ilicitude, ndo
podem invadir 0 espaco pertencente a outros sistsamcionatorios.

Uma invasao que diminui a possibilidade de aplicaddi pena privativa de
liberdade e que, ao contrario do que propdem as egansionistas, acabam limitando

ainda mais o Direito Penal em termos sancionatérios

8 No mesmo sentido FerrajolDireitoe Razdo Teoria do Garantismo Penal Ed. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, 2010, p. 382 e 383.

18 COPETTI, André.DireitoPenal e Estado Democratico de DireitoPorto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 2000, p. 188.
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4.7 A AMPLIACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR NA
ESFERA CRIMINAL

Numa perspectiva de superacdo da pena privativéelelade, o principal
problema é encontrar outra modalidade de pena ptioéa para substitui-la. O direito
administrativo sancionador, transitando entre eiiradministrativo e o Direito Penal,
surge como uma medida viavel.

No entanto, qualquer modificacdo acerca da punig&oindividuos, num
contexto de humanizacdo e de manutencdo da dignidaduer mais do que uma
redefinic&o tedrica e normativa das privagfes des kalireitos.

Se for exigido da pena determinada funcéo, ela gagsar por um novo
processo de destinado a reduzi-la, redimensionadiafinindo seus conteddos. A pena
estabelecida pelo juiz no momento da condenacaeréepermanecer certa e ndo sera
possivel modifica-la.

Para isso pode partir do reconhecimento dos pogudzlvindos da pena
privativa de liberdade, notoriamente antieducagiv@imindgena, causando uma aflicdo
desumana excessiva, e bastando outras espécigsriieandas como prisdao domiciliar,
a obrigatoriedade de residir em determinado luganeiliberdade.

A pena privativa de liberdade ficaria somente pasacasos onde as
condutas fossem consideradas gravissimas, inteisravainda, por um tempo maximo
determinado. Por essa razdo as penas restritivadireiéos, previstas como penas
principais devem estar previstas em lei, segund@a @scala que permitisse sua
graduacdo proporcional e sua ponderacdo em comfad®i com a gravidade dos
delitos.

Por outro lado, o proprio desenvolvimento da saaled a passagem para o
Estado Democratico de Direito demandariam uma deviserca da utilizacdo da pena
privativa de liberdade como sancéao penal.

A reflexdo de Winfried Hassem#&Y:

Como a pena privativa de liberdade é uma intenaigcave nos direitos do
condenado, deve-se prometer altervativas a eldpeuma capacidade mais
elevada de solucdo do problema. Isto resulta doncipio da
proporcionalidade.

187 HASSEMER, Winfried. Introducdo aos Fundamentos do DireitoPenalSergio Antonio Porto
Alegre: Fabris Editor, 2005, p. 389.
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N&o se trata de uma postura abolicionista, masdsimma preservacao de
pena privativa de liberdade para os casos de casidonsideradas merecedoras de uma
reprimenda, cujos efeitos, inegavelmente sao reefast

O direito administrativo sancionador teria como tagem uma estrutura
com aptidao para responder de forma mais adequadabéemas de imputagcao, por
meio do modelo objetivo de responsabilidade.

Além disso, teria condicbes de ofertar respostass nmdequadas ao
problema de crimes envolvendo pessoas juridicgamseles praticados contra meio
ambiente, ordem econdmica, relagdo de consumo, @gééatender demandas de forma
mais célere, consagrando o principio da eficiéada razoavel duracdo do processo.

Na ética de Lénio Luiz Stret¥:

Antes de pensar na introducdo de mecanismos amtenéuticos e
antidemocraticos no sistema (além dos que ja foiraplementados), o
establishmenjuridico brasileiro poderia refletir seriamente raeeda efetiva
utilizacdo dos instrumentos processuais-procedamenéxistentes de ha
muito no ordenamento, os quais, a toda evidéncideniam contribuir, em
muito, para o assim chamado “desafogo da maqudieiguia”.

O direito administrativo sancionador viataliia a efetivacao de direitos nao
atendidos pelos tribunais jurisdicionais, auxil@ndinda no aumento da vazdo de
processos que nao seriam levados ao judiciario.

E certo que tal medida ndo possui a intengédsolucionar o problema da
morosidade judicial, entretanto, tem-se no diradmnistrativo uma grande alternativa
para um futuro complexo.

E prossegue o autdP:

A criacdo de tribunais administrativos, com a cot@peia para o julgamento
das ac¢bes e recursos contenciosos que tenhamjptr,dibigios, deriva- dos

das relacbes administrativas e fiscais com a pevide um Tribunal

Administrativo Superior (sem prejuizo da compet@mmiépria do Supremo
Tribunal Federal ou de Tribunal Constitucional emha a ser criado), a
exemplo do que ocorre em paises como Franca, RbreigEspanha,

igualmente poderia representar significativo avamgeerreno da efetividade
gualitativa dos processos e da jurisdicdo congtitad.

188 STRECK, Lénio Luiz.A simula vinculante e o controle panéptico das dades judiciais. v.4.
Marilia: ARGUMENTUM Revista de Direito- Universidade de M, Unimar, 2004, p. 24. Disponivel
em:<http://www.unimar.br/pos/rev_D/Direito_vol_04.pdAcesso em: 28/12/11.

189 |bidem. p. 24.
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Além do beneficio da celeridade, sdo encontraddsalcaracteristicas
interessantes, inclusive comuns ao Direito Peraal direito administrativo, a exemplo
dos principios da legalidade e de responsabilid&@bvio que este Cltimo, com
caracteristicas distintas.

Do mesmo modo, a proposta de um direito adminigtratancionador nao
exclui a atuacdo penal, somente a recoloca nunmpatpreviamente projetado, onde
sua atuacao esté condicionada a punir as condatednsente intoleraveis, respeitando
a fragmentariedade e a intervencdo minima, bem csmoexclusividade de aplicar
penas privativas de liberdade.

A respeito disso Mirreile Delmas Marty:

E 6bvio que tal proposta demanda uma série de mediomo ampliacdo do
sistema de legalidade das incriminacbes e das esngd proibicdo da
retroatividade. Por outro lado, a especializacdpdies que participam dos
orgaos de repressdo administrativa, assegurandcefstécia e risco de
flexibilidade*°

N&o se trata de substituir o Direito Penal peleithradministrativo, e sim,
de uma remodelacdo de um sistema juridico de derdozial, que com novos poderes,
novo raio de atuacao passe a atuar em conjuntaugoiireito Penal, preservando suas
diferencas, mas acima de tudo construidos numadoastitucional soélida que impede
ao mesmo tempo uma tutela ineficaz e evita uméatateessiva.

O Direito Penal e o direito administrativo sanedar seriam categorias
gémeas, tendo as mesmas prerrogativas em termo®rsgtorias, preservando suas
caracteristicas peculiares e tendo como pano difarConstituicdo Federal.

Suas diferencas seriam apenas em termos sanciosatdnde cada uma

preservaria sua modalide de punicéo e, de conse@;i€na identidade.

' DELMAS-MARTY, Mirreile. Os Grandes Sistemas de Politica CriminalTraducdo Denise
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2004, p. 12.
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5 CONCLUSAO

O contexto atual, marcado pelas grandes alterapékss novas tecnolédgias
e por novos riscos, sem duavida, representa um dais melevantes fatores de
modificacdo para os meios de controle social, gassgam a pensar numa nova
organizacao e estruturacao para melhor controg®dadade moderna.

A partir da globalizag&o e do crescimento da ins®gta, o Direito passou a
enfrentar situacdes inéditas, as quais demonstrquanos instrumentos tradicionais de
regulacdo social ndo tinham aptidéo para enfrastaovas demandas sociais.

Surge a necessidade de adotar uma postura juddicambate a ilicitude
num ambiente social globalizado e cada vez mais plExo, responsavel por
desconstruir os instrumentos tradicionais de ctagocial.

A teoria dos sistemas revela uma nova perspeciiva, forma de controle
social que tenta reduzir a complexidade socialiliando a homem a comprender essa
nova realidade. Uma teoria complexa para uma sadeecomplexa, expressando
estruturas organizadas a partir de suas funcoedaderas identidades, aptas a
responder as novas demandas.

A complexidade passa a ser sentida na constituagio, 0 surgimento de
novos bens juridicos e novas valoragfes, da irterantre as novas estruturas que
passam a ocupar lugar privilegiado na ordem juaidic

Um fendmeno que se expande para todo o sistenthcjum@e que, por essa
razao, foi organizado a partir de sua rede sangidaanuma perspectiva de identificar
cada um dos subsistemas de acordo com sua redersdana.

A rede sancionatéria penal com o monopdlio da pevativa de liberdade,
passa a adotar uma postura funcional reconhecida cexpansdo penal, numa
remodelagéo, onde esse ramo atuaria mais intengamen raio maior de atuacgéo.

A expansao, numa de suas principais propostasoificao Direito Penal em
diferentes niveis: num primeito ter-se-ia o0 Dirditenal de primeira velocidade, uma
estrutura que permaneceria vinculada a pena avate liberdade bem como as
garantias formais e materiais do individuo.

Num nivel acima, a segunda velocidade, propor-sgra modificacdo que
substituiria a pena privativa de liberdade pelaritesa de direito, diminuindo as

garantias do cidadao.
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Na ultima etapa, uma sugestdo que tem sido obgethstussao, idolatrada
por uns e repudiada por outros, o chamado DiregnaP de terceira velocidade,
conhecido como Direito Penal do inimigo.

E uma mescla de duas propostas anteriores, mantepeoa privativa de
liberdade e aniquilando as garantias do cidadéam@lmente funcional e normativa, uma
resposta dura para aqueles que ndo se mostranav@afem relacdo ao cumprimento
dos deveres normativos e que por essa razao sGle@dos fontes de perigo.

A terceira velocidade do Direito Penal, dentre amiimedidas, postula pela
aplicacdo de um Direito Penal de autor e ndo de; fpela periculosidade, pela
antecipacgéao de punibilidade, pelos crimes de petigtrato e pela coagao.

Em que pese o grande esforco dos autores em désanvie forma
metodica e organizada a proposta de expansdo édaditenal, ndo se pode conceber
evolucdo quando a mesma proposta carrega conslggndeira da diminuicdo dos
direitos fundamentais.

A rede sancionatoria administrativa, com a posdidule de aplicar penas
restritivas de direito, passa a atuar com mai@nsitlade em substituicdo a sua notéria
fragilidade.

Essas alteracées implicam em significativas alfe&sgnum processo de
fortalecimento de suas estruturas e aprimoramemteed aparato. HA necessidade de
desvinculacdo do direito administrativo com a it de maior imparcialidade nas
tomadas de decisdes, de evitacdobto in idem de utilizacdo de termos vagos e
indeterminados e, acima de tudo, uma preocupacéoadatencdo de compatibilidade
do direito administrativo com os direitos e garanfundamentais.

Mediante a reformulacdo do direito administrativee gabandone conceitos
vagos e indeterminados, com capacidade de impdaui@ e que propicie decisdes nao
influenciadas por aspectos econémicos.

Que divida o controle de forma funcional, propondon direito
administrativo mais intenso, com maior area deraj#acia, com maior rigor de suas
reprimendas, resolvendo nao sé questdes relacismadmncionamento do Estado, mas
também questdes afetas aos interesses coletivdgei® administrativo sancionador
passaria a corroborar com 0 processo de regulagia,stornando-se um importante
aliado no combate a ilicitudes.

No mesmo passo, o direito civil, com vistas a ataggarte patrimonial, de

reparacao dos danos gerados por atos ilicitosa tnraaior destaque para a vitima, que
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antes ficava relegada a um plano, inferior tant@ ma Direito Penal quanto para o
administrativo.

Uma tarefa que parte da identificacdo daquilo gfetivamente, faz parte
de sua estrutura, de seu aparato, estabelecendsepaeacao entre Direito Penal e
direito administrativo.

E um subsistema caracterizado pela aplicacdo dges indenizatorias e
reparatOrias, que também precisa de aprimoramgatggie objetivamente ndo ha um
critério definido para aplicacdo das sanc¢fes e, opto, gera enorme confusdo entre
dispostivos que mesclam diferentes redes sancioasito

O direito civil, com o advento da Constituicdo @88, passa a adotar um
modelo objetivo de responsabilidade e assim, conmdir@to administrativo, pode
contribuir em demasia para a resolucéo de problelmasodernidade.

Em seu aspecto constitucional, o direito civil paaster no principio da
dignidade da pessoa humana uma nova bandeira eegd®vida, contribui para uma
postura ampliissima em termos de tutela civil.

Outra aposta interessante € a da mediacao, caideampartes envolvidas a
possibilidade de chegarem a um consenso, verdad®ita aparando as arestas, indo a
fundo as raizes do problema e ndo em suas conséagiéiscutindo casos de pessoas e
nao teses juridicas. Embora ndo seja consideradarede sancionatdria, a mediacdo
pode se revelar uma importante aliada para o prabtta regulacéo social.

Encontrar, dentre as diferentes redes de contomls a melhor resposta
para 0 momento histérico sem precedentes, parecensetarefa das mais dificeis. Essa
constatacdo surge depois da andlise de diferemties$ de controle social abordados
nessa pesquisa.

O que ndo se pode conceber é que os sistemas tleleosocial se
misturem de forma aleatéria, despidos de um aitésitabelecido, sobrepondo-se uns
aos outros sem a organizacao adequada.

N&o se trata de uma proposta que estabelece unsidlipor simples
nomenclatura entre os diferentes subsistemas, masnd organizacdo onde cada um
atue com exclusividade em sua respectiva areaud€aa, viabilizando ndo somente o
atendimento de determinadas expectativas normatidas sua prépria identidade e
coeréncia enquanto subsistema que opera someatendetda rede sancionatéria.

A pena privativa de liberdade é sem duvida o patdopartida para se

identificar qual a caracteristica exclusiva do Daré’enal, um subsistema de controle



106

social que opera com exclusividade quando o asstimovacdo da liberdade como
sancao.

Somente a partir de uma caracteristica definigassivel se definir aquilo
que pertence a determinado subsistema, justificandoa utilizacdo de determinada
rede sancionatOria sem excessivos e violéncia.

Identificado tal ponto, apontar algumas praticasedelacédo brasileira em
cada vez mais recorrer, de forma aleatdria, a mediferentes redes sancionatorias. No
caso de Direito Penal, a aplicacéo das penas ditegin e da propria pena de multa.

E uma utilizacdo do Direito Penal em carater siicbplja que ao final
encontrar-se-d0 respostas juridicas oriundas desouamos do direito considerados
menos gravosos.

Mais do que isso, uma postura que revela que alguespostas estdo sendo
aplicadas fora de seu ambito, violando sua caiiatiter e prejudicando sua identidade
como subsistema.

Um fator que tem sido causa eficaz para diminud@eampo de aplicacdo
das penas privativas de liberdade, onde é corraagilicacdo de penas restritivas de
direito. Por outro lado, ainda que tais questdeseim consideradas intoleraveis, e,
portanto, passiveis de serem penalizadas pelot@Peinal, ndo se poderi aceitar que a
prevencado ou repressdo pela conduta fosse feitairporamo do direito incapaz de
atingir de forma satisfatoria a tutela dos benigljoos mais relevantes a sociedade.

Logo, o Direito Penal estaria sendo utilizado numbignte estranho,
resultando em exagero e prejuizo a sua principa@cteristica, a pena privativa de
liberdade.

No entanto, seu desenvolvimento deve ser condyzdaum maior rigor
metodoldgico, delimitando sua abrangéncia e defmimelhor seu objeto. Em que pese
as enormes variantes que interagem num determigadtexto social, o direito
administrativo s6 poderia operar enquanto subsastéencontrole social, cuja resposta
fosse sancdes restritivas de direito.

A sancdao designaria com seguranca aquilo que ratmeobjeto do Direito
Penal, do direito adminsitrativo e do direito gi\slbsistemas de controle social que
tem em comum a manutencdo das expectativas noasativo respeito aos direitos

humanos bem como uma identidade, a rede sanci@ator
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A teoria dos sistemas consegue demonstrar aptidé @ problema das
questbes da globalizagdo, um importante instrumeata auxiliar a evolugcdo e o
aprimoramento do direito em tempos de grande cofiade.

Do mesmo modo, viabiliza a ado¢cado de um referenet@@ico condizente
com a realidade social, pertimindo que o Direitee,cpor meio de uma abertura
congnitiva, a possibilidade de conhecer mais rapids sua complexidade, estando

preparado para ofertar respostas aos novos e cxosdeoblemas da sociedade.



108

REFERENCIAS

BARATTA, AlessandroLa politica Criminal y el Derecho Penal de la Congucion:
Nuevas Reflexiones sobre el modelo integrado de @gencias PenalesRevista de la
Faculdad de Derecho de la Universidad de Granada

BACELLAR, Roberto PortugalA Mediacdo no Contexto dos Modelos Consensuais
de Resolucao de Conflitasin: Revista de Process&ao Paulo, n. 95, p. 122-134, jul.-
set. 1999.

BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao Direito Penal brasileiro. Rio de Janeiro:
Editora Revan, 2007.

BAUMAN, Zigmunt. Globaliza¢éo: as consequéncias humanaRio de Janeiro: Jorge
Zahar, 1999.

O mal-estar da p6s modernidadeRio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999.

Confianca e Medo na CidadeRio de Janeiro: Jorge Zahar, 2009.

BECCARIA, CesareDos Delitos e das Pena§&ao Paulo: Martins Fontes, 2002.

BECK, Ulrich, La sociedade del riesgo globalSiglo veintiuno de Espafa Editores,
2004.

BONAVIDES, Paulo.Do Estado Liberal ao Estado Social.7. Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004.

Curso de Direito Constitucional. 26. Ed. Sao Paulo: Malheiros,

2004.
CALEGARRI e WERMUTH. André Luis e Maiquel Angelo Bardi. Sistema Penal e
Politica Criminal. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2010.

CARVALHO, Erica Mendes dePunibilidade e Delito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008.

CAVALIERI FILHO, Sérgio,Programa de Responsabilidade Civill ed. Sdo Paulo.
Malheiros, 1997.



109

CEPEDA, Ana lIsabel Péreta seguridad como fundamento de la deriva del
derecho penal postmodernoMadrid: Dykinson, 2000.

COPETTI, André.Direito Penal e Estado Democratico de DireitoPorto Alegre,
Editora Livraria do Advogado, 2000.

DE PINHO, Humberto Dalla Bernardingeoria Geral da Mediacao: a luz do Projeto
de Lei e do Direito comparadoRio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

DELMAS-MERTY, Mirreile. Os Grandes Sistemas de Politica CriminalTraducéo
Denise Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2004

DIEZ, Carlos Gomes-Jard.eoria de Sistemas y Derecho Penal Fundamentos y
posibilidades de AplicaciénGranada: Editorial Comares

FARIAS, Cristiano ChavesNovo Cddigo Civil: Redescobrindo as Fronteiras do
Direito Civil.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo, Teoria do Garantismo Penal Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010.

FIGUEIREDO DIAS, Jorge deTemas Basicos da Doutrina Penal Coimbra:
Coimbra, 2001.

. @estdes Fundamentais do Direito Penal RevisitadaSao Paulo
Editora Revista dos Tribunais, 1999.

GARCIA, José Angel BrandariPolitica Criminal de la exclusion.Editora Comares

Nuevos Retos Del Derecho Penal en la era de la Bddizacion:
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

GARLAND, David La cultura del control: crimen y orden social en lasociedad
contemporanea.Traducdo Maximo Sozzo. Barcelona: Gedisa Edito2idD5.

GIDDENS, Anthony. BECK, Ulrich; LASH, ScotModernizagéo reflexiva: politica,
tradicao e estética na ordem social modern&ao Paulo: Unesp, 1995.



110

GONCALVES, Carlos Robertd&responsabilidade Civil.S&o Paulo: Saraiva, 2003.

HASSEMER, Winfried.Trés temas de Direito Penal Fundacédo Escola Superior do
Ministério Publico. Porto Alegre.

Direito Penal Libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

Introdugdo aos Fundamentos do Direito PenalSergio Antonio
Fabris Editor. Porto Alegre, 2005.

IANNI, Octavio. Teorias da globalizacdo. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira,
1999.

JAKOBS, Gunther e Navarrete, Miguel Polaiib.derecho Penal ante las sociedades
Modernas. México:Flores editor e distribuidor, 2006.

JAKOBS, Gunther e MELIA, Manuel Canci®ireito Penal do Inimigo Nogdes e
Criticas: Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

Teoria y Praxis de La Injeréncia el caso del Domio del Hecho.
Dogmatica y Politica Criminal em uma teoria Funalafel Delito. Buenos Aires:
Rubinzal — Culzoni Editores.

KELSEN, HansTeoria Geral das Normas.Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1986.

KRUSSEWSKI, CristinaDireito Administrativo Sancionador: apontamentos gerais
sobre as infragbes administrativas e alguns aspesua relacdo com Direito Penal.
Curituba: 2010.

LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais Porto Alegre: Sérgio Fabris
Editores, 2003.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Tradugédo Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
edicdes tempo brasileiro, 1983.

Introduc&o a Teoria dos Sistemas2 ed. Petropdlis: Vozes Editora,

2010.



111

MARTEL, Leticia de Campos VelhoEstudos Comtemporédneos de Direitos
Fundamentais Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009.

MARTIN, Luis Gracia.O Horizonte do Finalismo e o Direito Penal do Iningo.
Trad. Luiz Regis Prado e Erika Mendes de Carvalbérie Ciéncia do Direito Penal
Contemporanea vol. 1&ao Paulo: RT. 2007.

MELIA, Manuel CancioDogmatica y politica criminal em uma teoria funcioml del
delito. Buenos Aires: Rubinzal-Cuzoni Editores. 2006.

. GOMEZ- Jara Didaerecho penal del enemigoEl discurso penal
de la exclusion. Buenos Aires: Editprial IB d FOB0

MELLO, Celso Antonio Bandeira d€urso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Malheiros. 2010.

MIR, José Cerezderecho Penal parte GeneralEd. Revista dos Tribunais, 2007.

MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional: O Estado e os sistemas
constitucionais. 6. Ed. Coimbra Editora, 1997.

MORAES, Alexandre Rocha Almeida d®ireito Penal do Inimigo A Terceira
Velocidade do Direito Penal Curitiba. Jurua Editora, 1999.

MORAES, José Luiz BolzanAs crises do Estado e da Constituicdo e a
Transformacédo Espacial dos Direitos HumanasPorto Alegre: Livraria do Advogado
editora, 2002.

Dos Direitos Sociais aos interesses TransindividgiPorto Alegre:
Livraria do Advogado, 1996

. SPENGLER, Fabiana Maridiediacéo e Arbitragem Alternativas
a Jurisdicdo.Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2008.

NAVARRO, Suzana Sotd.a influencia de los medios em la percepcion socide la
delinquencia Revista Eletrénica de Ciencia Penal y Criminadogi 07-09, p.1-46,
2005. Disponivel em:<http://criminet.ugr.es/recp8eesso em 12 fev.2011.



112

NETO, Céandido Furtado Mai&€ddigo de Direitos Humanos para a justica criminal
brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

OSORIO, Fabio MedinaDireito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo:Editora
Revista dos Tribunais, 2011.

PASQUALINI, Alexandre.Hermenéutica e Sistema Juridico,Uma Introducdo a
Interpretacéo Sistémica do Direito. Porto Alegreraria do Advogado editora, 1999.

PRADO, Luiz RegisBem Juridico-Penal e Constituicdo 3. ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003.

Direito Penal Econdmico Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2004.

REALE, Miguel.O Estado Democratico do Direito e o Conflito de Idegogias 3. Ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2005.

RIBEIRO, Darci GuimardesDa Tutela jurisdicional as Formas de Tutela.Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

RIPOLLES, José Luis Diéd.a politica criminal en la encrucijada. Editora B de F
Ltda, Buenos Aires.

ROCHA, Leonel Severo. KING, Michal. SCHWARTZ, GemoaA verdade sobre a
AUTOPOIESE NO DIREITO. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

ROCHA, Leonel Severdpistemologia Juridica e Democracia2 ed. Sdo Leopoldo:
Editora Unisinos, 2005.

ROXIN, CLAUS. A protecdo dos bens juridicos como fungdo do Direit Penal
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

Problemas fundamentais de Direito Penal3. ed. Lisboa: Cole¢ao
Veja Universitaria, 1998.

STRECK, Lénio Luiz: A dupla face do principio da proporcionalidade e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria crimah superando o ideario
liberal-individualista- classico.



113

STRECK, Maria Luiza SchaefeDireito Penal e Constituicdo, a face oculta da
protecao dos direitos fundamentaisLivraria do Advogado, Porto Alegre, 2009.

SANCHES, Jesus Maria SilvA.expansao do Direito PenalTraducéao Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Reviséo Luiz Flavio Gomes. S&o &arll, 2002

SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo e Proporcionalidade: o Direito Penal es
direitos fundamentais entre proibicdo de excesso @e insuficiéncia Revista de
Estudos Criminais, n. 12, ano 3. Sapucaia do Satla Wez, 2003.

.Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentaisa
Constituicdo Federal de 1988Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional 34. Ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010.

Ordenacéo Constitucional da Cultura.Sao Paulo: Malheiros, 2001.

TAVARES, Juarez E. XBien juridico y funcién em derecho penal Tradu¢do Monica
Cufarro. Buenos Aires: Hammurabi, 2004.

TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil
constitucional. In Temas de Direito Civil.

TOLEDO, Francisco de Assifrincipios basicos de Direito Penal Sdo Paulo:
Saraiva, 2002.

TORRES, Jasson Ayre® acesso a justica e solugbes alternativaBorto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

WARAT, Luis Alberto.O oficio do mediador.Florianépolis: Habitus, 2001.

WERMUTH, Maiquel Angelo DezordiMedo e Direito Penal.Reflexos da Expansdo
punitiva na realidade brasileira. Porto Alegre:rana do Advogado, 2011.

WELZEL, Hans.Derecho Penal Aleman P.G. Trad. De Bustos Ramirez e Yanez
Pérez. Santiago: Juridica de Chile, 1970.



114

El Nuevo Sistema Del Derecho PendUma introducion a doctrina de
la accidn finalista. Buenos Aires: IB de f.

Direito Penal. Editora Romana. Campinas: 2003.

Estudios de Filosofia Del Derecho e Derecho PendEditora
Romana. Campinas: 2003.

ZAFFARONI, Eugenio RaulO Inimigo no Direito Penal. Rio de Janeiro: Instituto
Carioca de Criminologia, 2007.



