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INTRODUCAO

O edificio juridico € obra inacabada, cujo esforco de construcdo deve ser permanente.
A cada instante, no turbilhdo de transformacdes sociais e de crescente radicalizacdo
ideoldgica, novos valores emergem, produzindo rapidas modificagcdes culturais que acabam
gerando uma explosdo de litigiosidade a clamar por tutela juridica.

Neste inicio de século, assiste-se a ocorréncia de mutacdes de enormes proporcoes,
abalando estruturalmente o planeta. Verdadeiras revolugdes encontram-se em curso mudando
radicalmente padrGes, provocando rupturas epistemoldgicas e paradigmaticas na maior parte
do conhecimento humano.

A sociedade pds-moderna rege-se por uma ordem socioeconémica globalizada,
impulsionada por avancos tecnoldgicos sem paralelo em toda a sua histéria. As revolucgdes

tecnolégica e comunicacional, tipicas da “sociedade de risco™

, revelam que esse processo
globalizacional apresenta-se de forma inevitavel e impostergavel, propiciando mudancas de
ordem ideoldgica, cientifica, técnica e, sobretudo, econdmica, além de trazer em seu bojo uma
complexidade social dantes inimaginavel.

Por um lado, o extraordinério desenvolvimento da ciéncia e da técnica produziu um
notavel incremento do bem-estar do ser humano. De outro angulo, contudo, convém nao
ignorar as suas consequéncias negativas, relacionadas com a producdo de riscos globais
imprevistos e, muitas vezes, irreversiveis.

Esse novo modelo globalizador, caracterizado pelo intercambio de relagbes e de
pessoas, proporcionou o incremento da criminalidade transnacional, que atua sem fronteiras
limitadoras, com a consequente viola¢do de novos bens juridicos, tais como 0 meio ambiente,
0s consumidores, a ordem econdmica nacional etc.

Ademais, a sociedade, alarmada com o novo quadro criminoldgico, passou a postular,
veementemente, por uma atuacdo assaz austera do direito penal e do sistema criminal como
um todo. Assim, o legislador, atento a pressdo publica, e imbuido de propositos ndo muito
nobres, e por que ndo dizer mesquinhos e oportunistas, lanca mao de instrumentos juridicos
por vezes teratolégicos, simulando tutelar a sociedade por meio da protecdo desmedida e
exacerbada a bens juridicos supraindividuais, de normas penais em branco, tipos
excessivamente abertos e, notadamente, tipos de perigo abstrato, em especial afronta ao

principio da lesividade ou ofensividade.

1 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel Jiménez;
Maria Rosa Borras. Madri: Paidos, 1998.



O problema central deste trabalho reside exatamente neste ponto: na analise da
(des)legitimidade de um direito penal, maxime o direito penal econémico (visto hoje como
direito penal do risco), excessivamente expandido, confrontando o paradigma classico até
entdo sedimentado e quase “inquestionado” durante séculos. Buscando solucionar esta
problemadtica, a dissertacdo se divide em sete capitulos divididos em trés partes.

A Primeira Parte, composta pelos trés primeiros capitulos, revela um viés pouco
politico-criminal e muito mais dogmatico, ja que no Capitulo Primeiro, intitulado “A
evolugéo da intervencgé@o penal: da ‘neutralidade’ ao giro valorativo na orientagcdo do direito
penal”, pretende-se elaborar uma evolugdo topoldgica acerca das Escolas Penais e das
correntes do pensamento criminal, abordando-se o positivismo naturalista, positivismo
juridico, neokantismo, finalismo, para, enfim, chegar-se ao funcionalismo, sistémico e
teleoldgico. Tudo para demonstrar a necessidade de abertura do sistema penal para valores
advindos da politica criminal.

O Capitulo Segundo, denominado “A crise do conceito tradicional de bem juridico-
penal”, segue essa toada quando desenvolve toda a concepcdo histdrica de bem juridico até se
chegar as concepgdes constitucionalistas, debrucando-se, inclusive, sobre a legitimidade dos
bens juridicos supraindividuais. O Capitulo Terceiro “A ordem econdémica lato sensu como
bem juridico-penal” segue a analise do bem juridico, tendo como pano de fundo a ordem
econbmica lato sensu, comportando a ordem econémica stricto sensu, a ordem tributraria, a
ordem financeira, a prote¢do dos consumidores, 0 meio ambiente etc. Ou seja, todos, ou a
maioria, daqueles bens juridicos que se tornaram objeto de protecdo, ou tiveram sua protecdo
aumentada, como o advento da “sociedade do risco”.

A Segunda Parte pretende analisar o paradigma da configuracdo social tracado por
Beck, para entdo compreender em que contexto emerge 0 movimento expansionista penal,
que tenciona atribuir & dogmatica penal um papel relevante no atendimento das demandas
sociais de protecdo em face dos novos riscos. Constatados e bem delimitados os contornos
deste direito penal do risco, no Capitulo Quinto, analisar-se-d0 suas consequéncias e as
vertentes politico-criminais que tencionam refutd-lo ou abracgé-lo, ja na Terceira Parte, que
compde os capitulos finais.

Erguendo a bandeira do combate & criminalidade, alguns juristas?, legitimando e
aplaudindo a atitude do legislador penal, propem a expansdo da intervencdo estatal

sancionatoria, de modo a utiliza-la como forma de evitacdo do maior niumero possivel de

2 por todos, SCHUNEMANN, Bernd. O direito penal é a ultima ratio da protecao de bens juridicos! Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n° 53, mar./abr. de 2005.



resultados indesejaveis, revelando um movimento a favor do expansionismo penal. N&o se
trata, simplesmente, do aumento quantitativo da reacdo punitiva ou da simples defini¢cdo de
novos comportamentos penalmente relevantes, mas do desenvolvimento de uma nova
racionalidade de imputacdo, a partir da concepcdo de figuras dogmaticas diferenciadas,
flexiveis e direcionadas muito mais a prevencdo em face dos riscos do que a tradicional
manifestacao repressiva.

Por outro lado, a defesa dessa expansdo do direito penal mantém uma vigorosa tensao
com a concepgdo programatica do modelo penal forjado no Estado Liberal — chamando de
direito penal cléssico ou direito penal minimo — que engloba proposta pautada pela vocacao
estritamente minimalista (ou seria minimalissima?) e garantista da intervencédo penal, limitada
a bens juridicos individuais em situacfes de lesdo direta, nos limites dos axiomas da
subsidiariedade, ultima ratio, dentre outros.

Importa, pois, verificar como este confronto entre maximalistas versus minimalistas
vem se desenrolando na pratica. E mais, como o modelo de direito penal minimo, ja
sedimentado, dotado de um arsenal de meios limitadores de sua atuacdo, vem respondendo as
atuais e crescentes demandas preventivas. Para tais fins, elaborou-se o Capitulo Sexto.

Por fim, constatando a inadequagdo e insuficiéncia do direito penal tradicional
(minimalissimo) diante da complexidade desses novos fendmenos nocivos, despontam
verdadeiramente necessarias modificacGes nas premissas e no método de atuacdo do direito
penal. Assim, no Capitulo Sétimo propde-se a hipotese primaria, central, desta dissertagéo,
contextualizando a pesquisa em seu marco teérico referente ao funcionalismo teleoldgico.
Neste momento, sera estudada a verdadeira misséo do direito penal num Estado democratico e
social de Direito, bem como a importancia dos valores da politica criminal na formacéo deste
Estado e na concepcdo do bem juridico.

Definidos o problema central e a hipGtese primaria, mostra-se fundamental
complementar o marco tedrico da presente investigagdo com uma analise critica e
interdisciplinar de demais vertentes politico-criminais elencadas como possiveis respostas ao
problema da ineficacia do direito penal tradicional. A apreciacdo de tais correntes apresenta-
se como hipdteses secundérias desta monografia.

Vale acrescentar ainda que a linha de pesquisa conferida a este trabalho contempla
uma andlise critica e interdisciplinar do tema problematizado e de seus desdobramentos. O
enfoque juridico deve adequar-se aos postulados do Estado democratico e social de Direito e

as perspectivas de uma politica criminal garantista centrada no reconhecimento de que o



direito penal deve ser a ultima ratio, atuando apenas quando as demais instancias de controle
social do delito mostrarem-se insuficientes.

Por fim, calha mencionar que a proposta deste estudo ndo consiste no apontamento de
solucBes definitivas as questBes postas, mas tdo-somente desenvolver um questionamento,
que sintetiza ndo apenas uma critica ao processo expansionista do direito penal, mas,
principalmente, motiva para o estudo do tema, suscitando, no leitor, reflex6es acerca da real
eficacia do direito penal no que concerne ao combate dos novos riscos advindos da sociedade

pos-industrial.



CAPITULO PRIMEIRO
A EVOLUCAO DA INTERVENCAO PENAL: DA “NEUTRALIDADE” AO
GIRO VALORATIVO NA ORIENTACAO DO DIREITO PENAL

“O tempo presente &, por exceléncia, o tempo da politica criminal”.® Com esta frase
Figueiredo Dias inicia suas elucubracdes acerca do sistema penal na contemporaneidade.
Tendo como pano de fundo as teorizacdes de Franz VVon Liszt e de Claus Roxin, o professor
de Coimbra discorre sobre a cientificidade do direito penal, restaurando a ideia de Liszt sobre
a ciéncia conjunta ou total do direito penal e adaptando-as as ideias de Roxin, expostas em sua
obra “Politica criminal e sistema juridico-penal”.*

O conhecimento cientifico e, consequentemente, a dogmatica penal, vem sofrendo
profundas modificagbes com o decurso do tempo. O paradigma da modernidade -
racionalismo cartesiano — através do método gnosiolégico pressupunha objetividade,
producéo cientifica “pura”, contemplativa dos fendmenos, distanciada da realidade, sem se
atentar para a necessidade de fundir o observador-cientista com 0 homem comum. Vale dizer,
0 Viés harmonicista e cartesiano do conhecimento moderno — denominado pelos filésofos da
Escola de Frankfurt de Teoria Tradicional® — pela qual o cientista, que vé a realidade social, e
o cidadao, que atua sobre ela, consistem em duas pessoas distintas, em nada se aproxima da
concepcao cientifica da contemporaneidade.

O saber critico, no século XX, relativizou esse modelo cientifico. A nocéo de certeza
cientifica foi suplantada pelos conceitos de previsibilidade e estabilidade. Nas antipodas da
Teoria Tradicional (modelo cientifico moderno-cartesiano), rompe-se com a relacdo de
exterioridade com a préaxis social, a qual separa de forma estanque o valor e a ciéncia, o saber
e 0 agir, impondo ao estudo um caréter pragmatico.®

Fundem-se num so corpo as figuras daquele que pensa e daquele que age. Pensamento
e acdo conduzem a novas formas de comportamentos sociais e se voltam para a reproducéo da
realidade. De fato, ao sustentar que o observador, como tal, nada pode modificar no
acontecimento estudado, o conhecimento moderno e a Teoria Tradicional conduzem ao

acomodamento, a passividade, dando cabo da funcdo primordial do pensamento que se traduz

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. S&o Paulo: RT, 1999, p. 21.
* ROXIN, Claus. Politica criminal e Sistema Juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
> O termo Teoria Tradicional foi cunhada por Max Horkheimer no ensaio “Teoria Tradicional e Teoria Critica”,
de 1937, em oposicdo a sua Teoria Critica.

® MONDAINI, Marco. Jirgen Habermas e a teoria critica. Disponivel em www.historia.uff.br/nec. Acesso em
20 de novembro de 2006, p. 01.




pela constante possibilidade de transformacdo histérico-social.” Neste sentido, as licdes de
Horkheimer: “[...] o conformismo do pensamento, a insisténcia em que isto constitua uma
atividade fixa, um reino a parte dentro da totalidade social, faz com que o pensamento
abandone sua prépria esséncia.”®

No percurso da modernidade, a razdo e o conhecimento se desviaram do seu objetivo
emancipatério original e transmudaram-se para uma razdo instrumental’. A razdo e o
conhecimento assumem carater instrumental quando o sujeito cognoscente toma a decisdo de
gue conhecer é dominar e controlar a natureza. O racionalismo instrumental ostenta um viés
utilitarista, no qual os meios estéo justificados na busca de determinados fins.*

A preocupacao com as vicissitudes da razao técnico-instrumental se alastra em direcao
a Escola de Coimbra. Aduz Jorge de Figueiredo Dias citando Anselmo Borges:

[...] na formagdo da razéo técnico-instrumental concorreram, por paradoxal
que possa parecer, o idealismo e o naturalismo, tanto num como no outro
cabendo papel decisivo a concepcdo da objetividade cientifica como
Gegenstand e a do sujeito como mera consciéncia universal, intemporal e
impessoal. Daqui uma razdo instrumental de dominio, profundamente
imperialista, que concebe o saber como poder segundo a expressdo famosa
de Bacon e vé no homem, inebriado por aquilo que Horkheimer chamou a
‘doenca da razdo’, o dominador absoluto do mundo e da natureza; e que
haveria de encontrar na racionalidade do homo oeconomicus e no espirito
do capitalismo a sua versao sécio-econdmica acabada, assente no dogma do
progresso material ilimitado da humanidade.**

Neste ponto, e considerando que ndo se pode cindir o cientista do cidaddo, pode-se
perceber que as ciéncias ndo sdo completamente neutras, desprovidas de valores e de
concepcdes subjetivas. Ademais quando se cuida de ciéncias humanas, notadamente no que
se refere a ciéncia conjunta ou total do direito penal, encontra-se subjacente ao cientista do

direito a concepc¢do do homem como figura central e a correspondente ordem de valores

" MONDAINI, Marco. Jiirgen Habermas e a teoria critica. Disponivel em www.historia.uff.br/nec. Acesso em
20 de novembro de 2006, p. 01.

® HORKHEIMER, Max. Teoria Tradicional e Teoria Critica. Os pensadores/Escola de Frankfurt. S&o Paulo:
Abril Cultural, 1980, p. 117.

® A expressdo razdo instrumental foi empregada pelos membros da Escola de Frankfurt como critica a
instrumentalizagcdo do conhecimento na modernidade. Para mais informacdes ver HORKHEIMER, Max. Teoria
Tradicional e Teoria Critica. Os pensadores/Escola de Frankfurt. Sdo Paulo: Abril cultural, 1980 e também
RABACA, Silvio Roberto. Variantes criticas: a dialética do esclarecimento e o legado da Escola de Frankfurt.
S&o Paulo: Annablume, 2004.

19 «“Tendo cedido em sua autonomia, a razdo tornou-se um instrumento. No aspecto formalista da razao subjetiva,
sublinhada pelo positivismo, enfatiza-se a sua nado-referéncia a um conteldo objetivo; em seu aspecto
instrumental, sublinhado pelo pragmatismo, enfatiza-se a sua submissdo a contetdos heterbnomos. A razdo
tornou-se algo inteiramente aproveitado no processo social. Seu valor operacional, seu papel de dominio dos
homens e da natureza tornou-se o Unico critério para avalid-la.” HORKHEIMER, Max. Eclipse da Razdo. Sdo
Paulo: Centauro, 2002, p. 29.

1 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n° 33, janeiro-marc¢o de 2001, p. 38-65.




individuais e sociais, sob o0 marco de um Estado Constitucional e Social de Direito, pautado
na dignidade da pessoa humana.

Assim, ndo se concebe a existéncia de um direito penal desprovido de valores.'? Nesse
aspecto, assume especial relevo a critica a razdo instrumental e ao modelo cartesiano no
ambito penal, ou seja, as ciéncias criminais devem enfatizar a dimensdo mais humanistica,
sem obliterar as concepcdes subjetivas do criador, do intérprete e do aplicador do direito.

Nos topicos que se seguem, abordar-se-4 o processo “evolutivo” que subsidiou a
ciéncia criminal. Trata-se de uma divisdo topoldgica, ja que cronologicamente muitas delas

coincidiram e alguns de seus postulados subsistem até os dias atuais.

1.1 POSITIVISMO NATURALISTA® E METODO EMPIRICO: fortalecimento da

criminologia

Durante o século XIX, com o surgimento das ideias de Darwin acerca da evolucao das
espécies™, consolidou-se, na comunidade cientifica, 0 interesse pelo método empirico,
experimental e causal-explicativo®. Vale dizer, o conhecimento cientifico cingia-se a tudo
aquilo que pudesse ser apreendido pelos sentidos e reconstruido em laboratérios.

Ao mesmo tempo em que a teoria darwiniana acarretava inquietacdo, o direito era
questionado quanto a sua cientificidade e, por conseguinte, perdia relevo face a criminologia.
As ideias da Escola Positiva colocavam em cheque a credibilidade de um ramo do saber cujo
conceito de verdade derivava de um objeto composto por normas juridicas, mutaveis ao sabor
dos governantes.'®

A Escola Positiva'’ surgiu como reacdo & Escola Classica® e deu origem ao
denominado positivismo naturalista ou criminolégico. Propiciou uma mudancga radical no

enfoque do delito, uma vez que os classicos lutaram contra o castigo, contra a irracionalidade

12 Como se vera adiante, a melhor percepcéo desse giro na leitura da politica criminal é ofertada por Claus
Roxin, na obra Politica criminal e Sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

3 0 positivismo criminolégico jamais se confunde com o positivismo juridico, estudado a seguir.

““ DARWIN, Charles. A origem das espécies. Trad. Auly de Soares. Brasilia: UNB, 1981.

> Mencione-se, igualmente, a influéncia exercida pelo pensamento de Comte e Spencer.

16 «Trés palavras inovadoras do legislador e bibliotecas inteiras se convertem em papel indtil.” KIRCHMANN,
Julius Hermann Von. La jurisprudencia no es ciencia. Trad. Antonio Truyol y serra. Madri: Instituto de
estudios politicos, 1949, p. 29.

17 Ressalte-se que ha diferentes vertentes dentro da propria Escola Positiva, como a antropolégica de Lombroso,
a socioldgica de Ferri e a juridica de Garofalo.

18 A Escola Classica, trazendo 0 método dedutivo e abstrato, acreditava no livre-arbitrio, por isso fundamentava
a pena retributivamente, vale dizer, punia-se 0 mal do crime com o mal da pena. Defendia, ainda, a
equipotencialidade do homem deliquente, afirmando que este ndo seria diferente do homem “normal”, apenas
teria feito escolhas erradas. Para maiores detalhes: MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. Trad.
Luiz Flavio Gomes. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2000.



do sistema penal do antigo regime; enquanto a Escola Positiva tinha como missdo lutar contra
0 delito por meio de um conhecimento cientifico de suas causas, com finalidade de proteger a
ordem social, alias, a nova ordem social da nascente burguesia industrial.*®

O fator aglutinante do pensamento criminolégico foi o0 método empirico-indutivo ou
indutivo-experimental, sustentado em contraponto a analise filos6fico-metafisica propria da
Escola Classica. O delito era concebido como fato real, histdrico, natural, cuja nocividade
derivava das exigéncias da vida social. Interessava a criminologia, neste momento, o estudo
da etiologia do crime, isto é, a identificacdo de suas causas, mormente as biopsicolédgicas ou
socioldgicas, ganhando notoriedade a figura do “criminoso nato” de Lombroso.

O positivismo criminolégico € determinista, qualifica de ficcdo a liberdade humana e
fundamenta a pena na ideia de responsabilidade social, afastando qualquer pretensdo
retribucionista ou de prevencdo geral, o objetivo consistia unicamente na segregagdo do
criminoso do meio social a fim de defender a sociedade. Nesse sentido, realcava-se a ideia da
substituicdo dogmatica penal por um saber empirico e interdisciplinar, uma vez que um
programa politico-criminal de combate ao delito ndo podia prescindir de um conjunto de
conhecimentos oriundos da psicologia juridica, sociologia criminal, dentre outros, a que Ferri
denominava teoria dos substitutivos penais.”

Para a Escola Positiva, a conduta criminosa, por se revelar como um fato social,
refletia diretamente na sociedade e em funcdo desta deveria ser combatida. Pari passu,
Garofalo cunhou o conceito natural de delito, independentemente de sua expressa previsao
legal, segundo o qual crime seria a lesdo daquela parte do sentido moral que consiste nos
sentimentos altruistas fundamentais: a piedade e a probidade. Ademais, a lesdo deve ser na
medida média em que sdo possuidos por uma comunidade e que € indispensavel para a
adaptacdo do individuo a sociedade.?

Do ponto de vista histérico, o positivismo criminoldgico foi importante para a
consolidacéo e legitimacdo da ordem burguesa que se formou. Por outro lado, o fundamento
da intervencdo penal — periculosidade do agente (deterministicamente voltado para o delito)-,
e a funcdo da pena — defesa social e prevencdo especial negativa (segregacdo do animal
delingliente)- revela-se de todo incompativel com o modelo de direito penal funcional-

19 N3o se esqueca que a Escola Classica também almejava a proteger a ordem social, todavia seus métodos e
fundamentos eram sobremaneira diferentes daqueles utilizados pela Escola Positiva.

% FERRI, Enrico. Principios de direito criminal. Trad. Paolo Capitanio. 2. ed. Campinas: Bookseller, 1999, p.
123.

! GAROFALO, Rafael. Criminologia. Trad. Jalio Matos. S&o Paulo: Teixeira & Irméos, 1983, p. 05.



garantista defendido neste trabalho. De mais a mais, 0 excesso na defesa social acarreta a

desumanizacéo do delinqiiente e a instrumentalizacdo do ser humano.

1.2 POSITIVISMO JURIDICO?: direito penal fechadissimo

O positivismo criminolégico nasceu como forma de reacdo aos excessos formalistas
da Escola Classica, que deduzia seu sistema racional de principios aprioristicos ideais,
afastados do mundo real, fisico. Todavia, esse mesmo positivismo incorreu em outros
excessos, sobretudo quando tentou reduzir o direito penal a um capitulo da Sociologia
Criminal, explicando o delito através do método proprio das ciéncias naturais. Vé-se, entéo,
gue ambas as Escolas ndo tinham como objeto o direito positivo (leia-se o direito vigente,
contemplado nos instrumentos normativos), mas apenas aspectos parciais do fendmeno
delitivo.?

Nesta ordem de ideias, surgiu um movimento, contrario aos demais, amparado na
nocdo de direito como sinénimo de lei, partindo da premissa de que apenas o direito
positivado poderia ser objeto da ciéncia juridica. Representava uma visdao formal-
normativista, segundo a qual o direito era visto como uma ciéncia legalista, atrelada aos textos
legais.

A dogmatica positivista, escorada na pura exegese logico-literal das leis, exposicao da
legalidade vigente, vedava qualquer atividade criadora por parte do aplicador do direito,
proibia-lhe a realizacdo de interpretacdo teleoldgica ou finalistica na busca pelo espirito da
norma. Produto do Estado Liberal embasado na seguranca juridica e no principio da
legalidade, o positivismo restringia ao legislador a titularidade da fonte original do direito.
Com receio dos excessos da Escola Jusracionalista, atribuiu ao intérprete e aplicador do
direito a funcdo meramente explicativa e expositiva dos contetdos juridicos, sem qualquer
liberdade criadora.?*

No dominio penal, 0 movimento assumiu caracteristicas peculiares na Italia, com
Arturo Rocco e a Escola Técnico-Juridica, e na Alemanha, com Binding. Rocco, criticando o

positivismo naturalista, ensinava que o direito positivo era o Unico e verdadeiro objeto da

22 No ambito da teoria geral do direito, o positivismo juridico ganhou notoriedade em meados do século XX,
principalmente através de Hans Kelsen, Herbert Hart e Alf Ross que concebiam o estudo do direito desprovido
de toda e qualquer perspectiva fundada em juizo de valor, ou seja, de forma neutra, alheia aos critérios de justica
material.

%% O objeto da Escola Classica residia no direito natural, ao passo que o da Escola Positiva centrava-se no crime
como fato social e no criminoso.

4 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 29.



ciéncia juridica, analisado através do método técnico-juridico. Retirava do direito penal toda
carga de investigacdo filosofica, metafisica, politica ou social, limitando-o aos ditames
legais.?

O método técnico-juridico contemplava trés etapas: a exegética, a dogmatica e a
critica. A fase exegética restringia-se ao aspecto gramatical; a dogmaética era responsavel pela
exposicdo dos principios fundamentais do direito positivo, oferecendo critérios para
integracdo e criacdo do direito pela sistematizacdo dos principios. Por fim, a terceira ordem de
pesquisa e investigacdo aponta para uma concepgdo critica, estudando o direito como ele
deveria ser, buscando sua construcéo e apresentando propostas de reforma.?

Karl Binding, por sua vez, advogando o0 que se tornou o ponto maximo do
positivismo normativista, recusava legitimidade a qualquer juizo valorativo ou referéncia a
realidade metajuiridica na tarefa dogmatica. Sua concep¢do sobre a pena, influenciado por
Hegel e Kant, resumia-se em juizo de retribuicdo, expiagdo do mal, como forma de
conservacdo do senhorio do direito sobre os culpaveis, segundo a medida de sua
culpabilidade.?’

Deve-se a essa doutrina a formulacdo do conceito classico de delito, que ndo se
confunde com a Escola Classica, conferindo tratamento exageradamente formal e causalista
ao comportamento delitivo, de forma que a conduta seria mero movimento corporal que
produz modificacdo no mundo exterior.

Segundo o modelo classico do fato punivel, a acdo consiste num movimento corporal
causador de um resultado no mundo exterior; a tipicidade revela-se como a descri¢éo objetiva
do acontecimento; ilicitude, por sua vez, a contrariedade de um fato ao ordenamento juridico
e, por fim, a culpabilidade traz um conceito psicoldgico, subjetivo, por meio do dolo.?®

Ainda nesse contexto, Liszt propds a criagdo de uma ciéncia conjunta ou total do
direito penal, que compreenderia trés ciéncias autbnomas, quais sejam, a ciéncia estrita do
direito penal — dogmatica juridico-penal —, concebida ao sabor do tempo como conjunto de
principios que subjazem ao ordenamento juridico e devem ser explicitados dogmatica e

sistematicamente; a criminologia, como ciéncia das causas do crime e da criminalidade; e a

% SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 29.

%6 As concepgdes metodoldgicas de Arturo Rocco encontram-se no seu discurso de Sassari Il problema e Il
metodo della scienza del diritto penale pronunciado em 15 de janeiro de 1910.

2" apud ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora,
1990, p. 33.

% Em virtude de ndo se tratar de um trabalho dogmatico, mas politico-criminal, ndo se analisara, na presente
dissertacdo, acerca das categorias do delito. Para mais detalhes ver SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna
teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 6.



politica criminal, como conjunto sistematico de principios fundados na investigacéo cientifica
das causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve levar a cabo a luta
contra o crime por meio da pena e das instituicdes com ela relacionadas.?

Binding, positivista extremado, refutou a formulagéo de Liszt sob o argumento de se
promover abandono do direito penal, conduzindo os estudos da dogmatica por areas
desconhecidas ou porosas, como a politica social, apartada de seguranca juridica.
Entrementes, mostra-se sem razdo a critica de Binding, uma vez que, a despeito de todo o
destaque que Liszt concedia a politica criminal, a dogmatica continuava a ocupar o lugar de
primazia na hierarquia das ciéncias.*

Em resposta as criticas de desjuridicizacao da ciéncia penal, Liszt aludia que a politica
criminal deveria se limitar a revelar os caminhos da reforma penal, a atuar de iure
constituendo, oferecendo opinides cientificas concretas ao combate a criminalidade, sem,
contudo, atuar diretamente na interpretacdo, sistematizacao e aplicacdo das normas penais, ou
seja, de iure constituto. Como dizia Liszt, o direito penal consiste na barreira infranqueavel da
politica criminal.

A maior critica dirigida ao positivismo juridico resume-se ao seu formalismo. Ainda
que tenham tencionado evitar isso — com a fase critica idealizada por Rocco — 0s positivistas
cairam num formalismo acritico abominavel. A preocupacdo sempre foi com a beleza do
“castelo juridico”, com a logica do sistema, nunca voltado a solu¢édo do caso concreto.

A ciéncia penal do século XX, sobretudo no Brasil, esqueceu por completo do
momento critico, reflexivo, reproduzindo os ditames legais de maneira totalmente
despreocupada com a realidade, com o caso concreto. Importavam mais 0s conceitos abstratos
e a logica do sistema que a solucdo da lide e a pacificacdo social. Tal modelo mostra-se de
todo incompativel com a visdo defendida neste trabalho, uma vez que se distancia dos valores
da politica criminal que trazem o intérprete para a realidade social, para o caso concreto, na

tentativa de realizar a verdadeira justica.
1.3 NEOKANTISMO: “inicio”da abertura valorativa do direito penal

O neokantismo € uma corrente filosofica desenvolvida principalmente na Alemanha, a

partir de meados do Séc. XIX, que preconizava o retorno aos postulados de Immanuel Kant,

29 \/JON LISZT, Franz. Tratado de direito penal. S&o Paulo: Russell, 2003.
%0 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 32.



opondo-se ao idealismo objetivo de Hegel, entdo dominante. As principais vertentes foram a
Escola de Baden ou Sul-Ocidental, que enfatizava a logica e a ciéncia e a Escola de
Marburgo.®

Enquanto o positivismo normativista atribuia prioridade ao “ser” do direito, vale dizer,
ao direito positivo, 0s neokantistas voltam-se ao “dever ser”, ou aquilo que o direito deveria
ser, mediante a introducdo de consideracbes axioldgicas aos postulados normativos.
Identificavam nas ciéncias culturais ou ciéncias do espirito uma forte referéncia valorativa em
detrimento das ciéncias naturais, que se encontravam desprovidas de toda e qualquer
referéncia a valores. A realidade empirica ou 0 mundo fatico e suas leis fisicas apresentavam-
se neutras, desprovidas de valores; apenas 0 homem, ao aplicar as categorias aprioristicas de
seu pensamento, atribui as coisas um juizo de valor ou desvalor.

Enquanto teoria do direito, o neokantismo percebeu a necessidade da convivéncia
harménica entre 0 “ser” e o “dever ser” do direito, isto €, entre 0 aquilo que o direito era
(normas positivadas) e aquilo que ele deveria ser (valorativo). Enquanto teoria do direito
penal, superou a ideia de crime como fendmeno puramente fisico, causador de um resultado
naturalistico, preponderante no movimento positivista. O delito individualizava-se
axiologicamente por meio das categorias juridicas da tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade.*

A classica separacdo entre aspecto objetivo — tipicidade e antijuridicidade — e subjetivo
— culpabilidade — cedeu espaco a uma visdo complexa do crime, na qual todos 0s seus
elementos — tipicidade, ilicitude e culpabilidade — podem ser concebidos ndo s6 em sua
estrutura objetiva, mas igualmente sob a Otica normativa e subjetiva, o que se chama modelo
neoclassico de delito.

O modelo delitivo trazido pelo neokantismo, fundado na observagéo, descri¢do e
valoracao, é produto da desintegracdo do modelo cléassico do fato punivel e, simultaneamente,
sua reorganizacgdo teleologica, conforme fins e valores do direito penal. A acdo deixa de ser
naturalista para assumir significado valorativo, redefinida como comportamento humano

voluntario; a tipicidade perde a natureza descritiva e livre de valor para admitir elementos

31 A Escola de Marburgo teve escassa repercussio na ciéncia penal; ao passo que a Escola Sul-Ocidental, tendo
como representantes Radbruch, Mezger, Sauer e Lask, muito contribuiu para o estudo da dogmatica criminal. A
grande diferenca entre uma vertente e outra € que a primeira, com Stammler, procurou expor as estruturas
formais do conhecimento cientifico, ao passo que a segunda tencionou dotar de contedo valorativo referidas
estruturas formais. Cf. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminolégicos.Trad. Sergio
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2008.

32 SCHMIDT, Andrei Zenkner. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 42.



normativos (como documento, motivo torpe etc) e subjetivos (a intencdo de assenhoramento,
no furto); a ilicitude troca o significado formal da mera contrariedade ao ordenamento pelo
significado material de danosidade social, admitindo graduacdo do injusto conforme a
gravidade do interesse lesionado; a culpabilidade psicoldgica assume, também, significado
normativo, com a reprovacao do autor pela formacéo de vontade contraria ao dever.®

A despeito de seu subjetivismo epistemologico e relativismo valorativo, 0
neokantismo ndo logrou reestruturar de forma eficaz as categorias delitivas. A estrutura do
delito, a ndo ser pela agregacgdo de contetdo valorativo, manteve-se como alhures formulada
pelo positivismo. Por isso Welzel a denominou teoria complementar do positivismo.**

Acrescente-se, ademais, que a supremacia dada aos valores ndo se mostrou suficiente
para obstar a aplicacdo de uma determinada norma incriminadora quando esta violar valores

superiores. O direito positivo prevaleceria ainda que em confronto a valores fundamentais.
14 A FENOMENOLOGIA DO DIREITO E O ONTOLOGISMO FINALISTA

A fenomenologia, nascida no Séc. XIX, a partir das analises de Brentano sobre a
intencionalidade da consciéncia humana®, trata de descrever, compreender e interpretar os
fendmenos que se apresentam a percepcao, isto é, as coisas em si mesmas e ndo o que se diz
sobre elas. Busca a consciéncia do sujeito atraves da expressdo das suas experiéncias internas.

Para a fenomenologia um objeto ou um fendmeno é, exatamente, como o sujeito
cognoscente o percebe. Portanto, tudo — todos os fendmenos — deve ser estudado tal como se
apresenta para o sujeito, sem qualquer interferéncia de regras de observacédo, abstraindo-se a
realidade e, consequentemente, perdendo-se parte dela. Um objeto, uma sensacdo, uma
recordacdo, enfim, tudo deve ser estudado tal como é para o espectador.*®

Nesta linha, prop0e, ou se pressupde, a separacdo entre sujeito e objeto — opondo-se ao
paradigma cientifico moderno. Husserl, Heidegger, Merleau-Ponty e Sartre foram alguns dos
principais filésofos fenomenologistas do Séc. XX.

Marcado por uma atitude epistemoldgica objetiva, 0 movimento fenomenoldgico
construiu uma nova teoria do conhecimento baseada na prioridade do objeto, assim como no

carater permanente e essencial dos valores. Os valores, nas antipodas do neokantismo,

% SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 6-7.
¥ WELZEL, Hans. Direito Penal. Sdo Paulo: Romana, 2004.

% ABBAGNANO. Nicola. Histéria da filosofia. Vol. XIV. 4. ed. Lisboa: Presenca, 1993, p. 45.

% |dem, Ibidem, p. 92.



residem nas coisas, na esséncia delas e ndo nas categorias do entendimento do sujeito.
Conhecer nao é transformar a realidade, mas conhecé-la como ela é.*’

Grande contributo a este movimento foi dado pelo ontologicismo finalista® de Welzel
que, na tentativa de fixar um objetivismo metodologico, em detrimento do subjetivismo
epistemoldgico e relativismo valorativo dos neokantistas, afirmava que os valores residiam
nas coisas em si, € ndo no sujeito cognoscente. Os conceitos cientificos ndo sdo construcoes
diferentes de um material idéntico, valorativamente neutro, mas reproducdes de fragmentos
parcelares de um ser 6ntico complexo, que é, em si mesmo, imanentemente, portador de
valores diferenciados, e ndo receptor passivo dos valores e estruturas produzidos pela
ciéncia.*®

Analisando a estrutura do delito, Welzel constatava que a acdo humana possuia uma
formacdo ontica pré-concebida e, desta forma, deveria o legislador captar as caracteristicas
desse dado natural para, a partir disso, construir o tipo penal. Alterava sobranceiramente a
estrutura do delito, conferida pelos causalistas, quando alocava o dolo no primeiro requisito
do crime, o fato tipico, como seu elemento subjetivo, restando para culpabilidade elementos
normativos.

Com efeito, 0 modelo finalista do delito acabou por modificar todas as areas do
conceito de crime, com base no seguinte: a acdo € o conceito central do fato punivel. A
psicologia demonstra a estrutura final da acdo humana e a lei ndo pode desconhecer estruturas
ontoldgicas independentes do direito. Assim sendo, a agdo humana passa a ser vista como
exercicio de uma atividade final, ou seja, na proposicdo de uma finalidade, na escolha dos
meios de acio necessarios e na realizagdo da acdo no mundo real.*

O finalismo de Welzel, entretanto, a despeito de seu direcionamento para o
objetivismo ontologicista, ndo conseguiu uma efetiva superagdo do positivismo legalista. Nem
Welzel, nem seus seguidores, conseguiram transformar o direito penal formalista do século
XX em instrumento de justica.*!

Apesar de partir de conceitos ou realidade pré-juridicas, como acdo final, capacidade
de autodeterminacdo do ser humano conforme seus fins, o finalismo ndo logrou efetiva

aproximacdo com a realidade concreta, ficando ancorado no método légico-objetivo de

3" ABBAGNANO. Nicola. Historia da filosofia. Vol. XIV. 4. ed. Lisboa: Presenca, 1993, p. 92.

% Existemn algumas premissas existenciais bésicas, que vinculam legislador e aplicador e por eles ndo podem ser
ignoradas.

% Assim, cf. LAREENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Trad. José Lamego. 3. ed. Lisboa: Calouste
Gulbekian, 1997, p. 152.

0 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 7.

*1 E bem verdade que a diregdo formal-legalista das formulacdes de Welzel e dos finalistas se deve, em grande
parte, a proposta de combater os arbitrios da Escola de Kiel e o direito penal do fuhrer.



deducéo de solucdes juridicas de dados do ser, 0 que impossibilitava a abertura de espaco para
a introducdo de diretrizes politico-criminais na dogmatica.

A adocdo de uma dogmatica voltada unicamente ao pensamento abstrato, restrito a
categorias onticas, despreza as peculiaridades do caso concreto, tdo caras na perspectiva do
presente trabalho, conduzindo a draconianas solugdes com vistas a uma equivocada
concepcdo de seguranca juridica. Por isso, no século XX, surgiram novas teorias

sedimentadas no funcionalismo, ou seja, dotando o direito penal de diversas funcdes.

1.5 A TEORIA DOS SISTEMAS E O FUNCIONALISMO NORMATIVISTA DE
JAKOBS*

O funcionalismo sistémico ou normativista parte do conceito de autopoiese, criado por
Maturana e Varela, para justificar a relacdo bioldgica autbnoma, porém dependente, travada
entre o individuo e 0 meio em que vive.

Os seres vivos sdo concebidos como sistemas autopoiéticos, produzindo
continuamente a si proprios; entretanto, imprescindem do contato com 0 meio ambiente para
seu desenvolvimento estrutural, ou seja, enquanto seres vivos. O meio social configura um
sistema autopoiético fechado, cuja mudanca varia de acordo com 0s contatos reciprocos com
0 entorno. Trata-se do acoplamento estrutural, ou seja, 0 meio produz mudancas na estrutura
dos sistemas que, por sua vez, agem sobre ele, alterando-o, numa relagéo circular. *

A autopoiese assume especial relevancia ao abordar o ser humano, bem como
qualquer outro sistema vivo, sob a perspectiva de manutencdo de sua identidade
organizacional. Enquanto a estrutura do ser humano e da sociedade pode mudar a partir dos
contatos reciprocos com outros seres humanos ou outros sistemas sociais, a identidade

organizacional mostra-se estavel e conservadora.*

* As teorias funcionalistas ndo se esgotam nas visdes de Jakobs, Roxin e Hassemer. Sobre outras teorias
funcionalistas, ver TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 73-75.
Argumente-se, igualmente, que Hassemer elabora critica substancial a utilizacdo da expressdo “fungdo”.
Segundo ele, os problemas da teoria dos sistemas como teoria das fungdes ou funcional residem justamente na
conceituacdo do termo “funcdo”. Os cientistas sociais aplicam o termo em contraposi¢do ao de fim ou objetivo.
Para os juristas, por outro lado, a ideia de “funcdo” é frenquentemente relacionada ao de fim, como
consequéncias pretendidas de alguma coisa. HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do direito
penal. Trad. Pablo Rodrigo Alfen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 148.

* MATURANA ROMESIN, Humberto; VARELA, Francisco. De maquinas e seres vivos: autopoiese,
organizacdo do vivo. Porto Alegre: Artes Médicas, 1997 e ainda MATURANA, Humberto. A ontologia da
realidade. Trad. Cristina Magro, Miriam Graciano e Nelson Vaz. Belo Horizonte: UFMG, 1999.

* Cf. MARIOTTI, Humberto. Autopoiese, cultura e sociedade. Disponivel em www. Icc.ufmg.br/autopoiese.
Acesso em 05 de fevereiro de 2009.



Tal matriz tedrica foi desenvolvida por Niklas Luhmann para a formulacdo de sua
teoria dos sistemas sociais. Buscando explicar o funcionamento da sociedade, Luhmann parte
da superacdo do “preconceito” humanista, da objetivacdo social e da culturalizacdo tedrica
segundo os limites territoriais do objeto.*

As sociedades contemporaneas compdem-se de subsistemas*® autopoiéticos, ou seja,
autoreferentes e operacionalmente fechados. Para conservar sua identidade organizacional,
um determinado subsistema deve ser capaz de suportar as diferencas travadas em seus
contatos com outros subsistemas. Insta mencionar que tais contatos ocorrem atraves da
comunicacdo e ndo por intermédio dos seres vivos, dado que, segundo Luhmann, o individuo,
enguanto pessoa, ndo compde estruturalmente a sociedade, apenas enquanto meio psiquico de
producdo comunicacional podera comp6-la.

Nas palavras de Luhmann:

O sistema social, enquanto sistema estruturado de a¢des relacionadas entre si
através de sentidos, ndo inclui, mas exclui o homem concreto. O Homem
vive como um organismo comandado por um sistema psiquico
(personalidade). As possibilidades estruturalmente permitidas para esse
sistema psiquico-organico ndo sdo idénticas as da sociedade enquanto
sistema social. Formulando de outra maneira: a relacdo de sentido que une as
acBes no sistema da sociedade ¢ diferente também da relacdo de sentido, mas
organicamente fundamentada, das acdes reais e possiveis do Homem.*’

A relacdo travada entre o sistema social e seu entorno representa, justamente, o objeto
de estudo da sociologia luhmanniana. O sistema social, a fim de adquirir certo nivel de
estabilidade, deve reduzir a complexidade do entorno através de uma diferenciacdo funcional
que possibilita o0 estabelecimento de respostas destinadas ao cumprimento de determinadas
funcdes, ou seja, 0 sistema ordena a contingéncia e as possibilidades do entorno em conjuntos
de problemas funcionalmente equivalentes. Com vistas a executar suas funcdes, 0s sistemas
desenvolveram gradativamente cddigos mediante os quais reconhecem e conferem sentido as
operacdes que lhes sdo proprias, relacionadas aquelas correspondentes a outros ambitos de

operagéo sistémica.

* Cf. LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e
Brunhilde Erker. Barcelona: Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998.

% Os sistemas sociais diferenciados dentro de um sistema social sdo designados como “subsistemas” ou
“sistemas parciais”. O sistema social consiste no mais amplo sistema — sistema social global ou sociedade,
compondo-se por subsistemas, como o direito, a religido, a cultura que, por sua vez, também possuem
subsistemas, como o direito penal, a religido protestante, a cultura moderna e assim sucessivamente.

*" LUHAMANN, Niklas. Sociologia do direito. Vol I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 169. Sobre a
sintese do pensamento de Luhmann, ver IZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin Hombres: Niklas Luhmann o
La teoria como escandalo. Barcelona: Anthropos, 1990.



Quanto mais evoluida e complexa for uma sociedade, maior serd seu grau de
diferenciacdo funcional. Reduzindo a complexidade de seu entorno, o sistema acaba por
aumentar a complexidade de sua propria estrutura. Cria-se de um fendmeno ciclico: quanto
mais se aumenta a complexidade de um sistema, mais habil se torna a reduzir a complexidade
do entorno, e nisso, ocorre a evolugdo do sistema. A sociedade contemporanea € o mais
complexo sistema social de que se tem noticia, por isso é a que maior capacidade ostenta de
resolver problemas.

Cada subsistema observa os demais subsistemas como seu entorno, e o faz a partir de
seus préprios cddigos binarios e seus programas, abrindo-se e se fechando cognitivamente
para os demais, de modo a tornar-se permeavel ao entorno, garantindo assim o aumento de
sua complexidade.

Nesse modelo, o direito seria um subsistema componente do sistema social®,
necessariamente fechado, autoreferente e, por meio do acoplamento estrutural, capaz de
preservar uma determinada identidade social. Pouco importa se o direito é ou ndo justo, pois
numa sociedade com alto grau de complexidade, apresenta-se decisivo que o direito funcione,
na medida em que reduza as complexidades e mantenha sua propria identidade cultural.

Aplicando a teoria dos sistemas a dogmatica penal, Jakobs esgrime que a sociedade é
um sistema de interagdes, denominadas de expectativas. Cada integrante de um grupo social
tem a expectativa de que 0s outros integrantes irdo se comportar de acordo com determinadas
regras de conduta. Descumprida esta expectativa, ocorre uma frustragéo, que impede o
desenvolvimento normal do grupo.*

Jakobs trabalha com um conceito de direito penal ndo como instrumento de tutela de
bens juridicos, mas como meio de protecdo de normas penais. A danosidade social do delito
exterioriza uma infidelidade do autor ao ordenamento, colocando em divida a vigéncia da
norma (carater disfuncional do delito). A pena, nessa hipétese, cumpre a missdo de confirmar
a vigéncia da expectativa da norma defraudada pelo autor. Apenas indiretamente o bem

juridico é protegido.®

* 0O direito, segundo Luhamnn, s6 pode ser visto como fenémeno social. LUHMANN, Niklas. Sistemas
Sociales: lineamientos para uma teoria general. Trad. Silvia Pappe e Brunhilde Erker. Barcelona:
Anthropos/Universidad Iberoamericana/CEJA, 1998.

* JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Trad. Mauricio Antdnio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole,
2003, p. 45.

% A violacdo de uma norma (o delito) é considerada socialmente desfuncional, ja ndo porque lese ou coloque em
perigo determinados bens juridicos, sendo porque questiona a confianga institucional no sistema. O delito &,
antes de tudo, a expressdo simbolica de uma falta de fidelidade ao Direito, uma ameaca para a integridade e
estabilidade sociais, particularmente nociva quando a infracdo aparece de modo manifesto, visivel. JAKOBS,
Guther. Sociedade, norma e pessoa. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003, p. 25.
Neste sentido, cf. GRECO, Luis. Introducéo a dogmatica funcionalista do delito. Revista Brasileira de Ciéncias



Nas palavras de Jakobs:

A prestacéo que realiza o Direito Penal consiste em contradizer por sua vez a
contradicdo das normas determinantes da sociedade. O Direito Penal
confirma, portanto, a identidade social. [...] Nessa concepgdo, a pena nao é
tdo-somente um meio para manter a identidade social, mas ja constitui essa
propria manutencdo.™

Como pensamento ldgico, de cariz sociolédgico, o funcionalismo sistémico apresenta-
se irreprochavel. Entrementes, sua abordagem peca justamente por ndo se vincular a uma
preocupacao com a legitimidade da intervencédo penal e sua direcao aos fins do direito penal.

Deveras, por implicar verdadeira substituicdo do conceito de bem juridico pelo de
funcionalidade do sistema social, a abordagem sistémica acaba por afastar-se do ultimo ponto
de que dispde o direito penal para uma critica do direito positivo.>

1.6 FUNCIONALISMO TELEOLOGICO E ABERTURA DO DIREITO PENAL A
VALORES POLITICO-CRIMINAIS

A preocupacdo em pautar o direito penal sob concepcdes valorativas, culminou, em
1970, na Alemanha, com a publicacdo do trabalho “Politica criminal e Sistema Juridico-
penal” de Claus Roxin. Tdo sucinto quanto fecundo, este trabalho marca o inicio de uma nova
era na dogmatica juridico-penal moderna: a era do funcionalismo teleol6gico. Propondo um
novo sistema, fundado sobre uma diferente concep¢do de direito e Estado, bem como da
relacdo entre direito penal e politica criminal, a proposta de Roxin rendeu e tem rendido bons
frutos, a exemplo da teoria da imputagao objetiva.

Renunciando ao alto grau de ontologismo proposto pelos finalistas, mas também

impondo limites ao excessivo normativismo neokantiano, o funcionalismo teleoldgico

Criminais. S8o Paulo: RT, n° 32, outubro-dezembro de 2000, p. 138-161. Para Chaves de Camargo a protecdo
penal do bem juridico acaba sendo um fim mediato do direito penal: “[...] o fim do direito penal no Estado
democratico de direito é a revalidacao dos valores vigentes em determinado grupo social, €, via de conseqliéncia,
definidos esses valores eles se referirdo a um bem juridico” Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e
politica criminal. Sdo Paulo: Cultural paulista, 2002, p. 172.

>l JAKOBS, Giither. Sociedade, norma e pessoa. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole,
2003, p. 4.

52 Bastante elucidativa a critica de Luis Greco ao pensamento de Jakobs: “JAKOBS se mostra plenamente ciente
de quanto seu sistema tem de chocante, e de fato ha muito de criticavel em sua teoria. N&o tanto o normativismo,
porque apesar da funcionalizacdo total dos conceitos, 0 embasamento sociol6gico garante o contato com a
realidade, mas especialmente por tratar-se de um sistema obcecado pela eficiéncia, um sistema que se preocupa
sobremaneira com os fins, e acaba por esquecer se 0s meios de que se vale sdo verdadeiramente legitimos. Ainda
assim, é inegavel que os esforcos de JAKOBS abriram novos horizontes para a resolucdo de indmeros
problemas, demonstrando a necessidade e a produtividade de permear antigas categorias sistematicas com
consideracdes sobre os fins da pena.” GRECO, Luis. Introdugdo a dogmatica funcionalista do delito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n° 32, outubro-dezembro de 2000, p. 138-161.



apregoa a conexdo direta entre a dogmatica penal e a politica criminal, de modo a permitir a
politica criminal ndo somente reforgar sua posicao de autonomia, mas assumir uma postura de
dominio e até mesmo de transcendéncia face a prépria dogmatica.”®

Com Roxin, a politica criminal deixa de exercer uma funcdo auxiliar e passa a exercer
uma funcdo trans-sistematica, apta a definir a direcdo e os limites da punibilidade.
Transformou-se em um padrao critico tanto do direito constituido como do direito a constituir,
dos seus limites e sua legitimacéao.

Se Von Liszt via o direito penal como a barreira infranqueavel da politica criminal, a
Carta Magna do delinquente e baluarte do cidaddo contra o Leviatd do Estado, Roxin o vé
como instrumento de efetivacdo de politicas criminais.>

As valoracdes politico-criminais no Brasil extraem-se da ordem constitucional do
Estado Democrético de Direito, como os postulados da legalidade, da exclusiva protecdo de
bens juridicos, proporcionalidade, respeito a dignidade humana, entre outros.

A meta do funcionalismo reside, pois, na protecdo de bens juridicos, objetivo basico
da intervencdo penal do Estado como instrumento ultimo de controle social. A ideia fundante
é de que o direito penal deve ser orientado a satisfazer as necessidades de uma nova
sociedade, consistindo, pois, em um sistema aberto a novas politicas criminais.

O aprofundamento acerca das ideias trazidas por Roxin serdo apreciadas na Terceira
Parte, Sétimo Capitulo, oportunidade em que serdo analisados os fins, a missao e os valores

do direito penal numa perspectiva funcionalista.

%% Para mais detalhes ver DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. Sao
Paulo: RT, 1999, p. 35.

> N4o se pode olvidar as criticas desenvolvidas por Hirsch, fiel discipulo do finalismo welzeniano, para quem as
teses funcionalistas, lastreadas em necessidades de prevencdo, pecam pelo excessivo normativismo, razdo pela
qual prega o retorno a abordagem dirigida tdo-somente a sélidos dados da realidade ontica, no lugar de aportes
valorativos. HIRSCH, Hans Joachim. El desarrollo de la dogmatica penal después de Welzel. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, ano 11, n. 43, abril-junho de 2003, p. 11-30.



CAPITULO SEGUNDO
A CRISE DO CONCEITO TRADICIONAL DE BEM JURIDICO-PENAL

21 EVOLUCAO HISTORICA DO CONCEITO DE BEM JURIDICO-PENAL

A nocdo de bem juridico € de sobranceira relevancia para o fiel estudo da dogmatica
penal, ja que esta ndo pode prescindir de uma base empirica, de um vinculo com a realidade,
sob pena de apresentar-se sob uma postura puramente normativista, despida de cunho social.

Em eras remotas, relacionadas com as culturas distantes, o delito era contemplado sob
uma dimensdo estritamente teoldgica e privatistica. A nocdo de crime, irremediavelmente
ligada a ideia de pecado, de desobediéncia a um ente divino, acarretava a imposi¢cdo de uma
sangdo, em forma de peniténcia. Elucidativas as licdes de Von Liszt:

Na unido social pré-histérica, que se funda na comunidade de sangue e ainda
ndo distingue os mandamentos de Deus do estatuto dos homens, o crimen é
um atentado contra a divindade e a pena a eliminacdo ou expulséo
(Ausstossung) dos agressores a associacdo cultural, se bem que como
sacrificio a divindade, num primeiro momento.>

Com o advento do lluminismo® no séc. XVIII, responsavel pela criacdo de uma nova
filosofia criminal, revelou-se uma singular e original feicdo do problema punitivo,
desprendido de questdes éticas e religiosas. O foco das ilagdes voltava-se a limitacdo do poder
estatal, atribuindo ao jus puniendi razdo de ser no contrato social violado e a pena como
medida preventiva, num viés notadamente utilitarista.>’

Em momento ulterior, ganharam expresséo as ideias privatistas de Feuerbach, as quais,

ainda influenciadas pelas teorias contratualistas, advogavam ser o delito uma lesdo a um

> VON LISZT, Franz. Tratado de derecho penal. 3. ed. Trad. Jimenez de Astia. Madrid: Reus, 1986. As etapas
da evolucdo da justica punitiva podem ser assim resumidas: a) Crime como um atentado contra os deuses; pena
como meio de aplacar a célera divina; b) Crime como agressao violenta de uma tribo contra outra; pena como
vinganca de sangue de uma tribo contra outra; ¢) Crime como transgresséo da ordem juridica estabelecida pelo
poder do Estado; pena como reacdo do Estado contra a vontade individual oposta a sua. Neste sentido ver
JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Vol. I. Buenos Aires: Losada, 1964.

% O iluminismo elevou a posicdo do homem como sujeito de direitos, autonomamente considerado em relacio
ao Estado, pois o “homem é a medida de todas as coisas”, portador de direitos inatos, inviolaveis e pré-juridicos,
que fundamentam o jus puniendi, uma vez que o Estado encontra-se legitimado a intervir precisamente para
garantir o usufruto destes direitos, quando ameacados de lesdo ou violados. Expressiva a Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadédo: “O fim de toda associacao politica é a conservacao de direitos naturais e
imprescritiveis, constituindo estes na liberdade, seguranca, propriedade e resisténcia a opressdo; [...] O
esquecimento e o desprezo dos direitos do homem s&o as Unicas causas das desgragas publicas e da corrupgao
dos governos.”

> As ideias trazidas por Kant e Hegel minimizaram o postulado utilitarista, uma vez que as penas, além de (teis,
deveriam respeitar a dignidade humana. FIGUEIREDO, Guilherme Gouveia de. Crimes ambientais a luz do
conceito de bem juridoco-penal: (des)criminalizacdo, redacéo tipica e (in)ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2008, p. 43.



direito subjetivo, uma acdo contraria ao direito de outrem.*® Danosidade social, direito
subjetivo e necessidade da pena revelaram-se, pois, como pressupostos do conceito iluminista
de crime, na tentativa de afastar a punicdo das “[...] condutas moralmente reprovaveis ou
contrarias a religido, mas que ndo causassem dano diretamente a uma pessoa em concreto ou
ao Estado.”®

Carrara, membro da Escola Classica, em néo raras oportunidades proclamou o modelo
delitivo como violacdo de um direito subjetivo: “[...] o delito é um ente juridico porgue sua
essencialidade deve consistir necessariamente em uma violacdo de um direito; ndo se pode
falar em delito sendo nas ac¢Oes que ofendem ou ameacam os direitos; delito é um fato exterior

lesivo de direito ou perigoso ao mesmo.”®°

161

No entanto, foi em Birnbaum que a nocdo de “bem”" surgiu como objeto de tutela,

inaugurando um momento positivista na doutrina penal.®?

Argumentava 0 autor que 0s
direitos, enquanto tais, ndo podiam ser lesionados nem postos em perigo de leséo
concretamente. Exclusivamente o “bem”, em sua realidade existencial, podia sé-lo. No injusto
de homicidio, por exemplo, o que resultaria violado ndo é o direito subjetivo a vida (posicdo
de Feuerbach), sendo a propria vida enquanto bem, que conta com realidade existencial.®®

Fortalecendo o movimento positivista-normoldgico, Binding definia bem juridico como

tudo aquilo que, aos olhos do legislador, teria valor como condigéo para uma vida saudavel do

58 «1..] quem excede os limites da liberdade juridica comete uma les&o juridica ou injiria. O que lesiona a

liberdade garantida pelo contrato social e assegurada mediante leis penais comete um crime. Por conseguinte,
crime é, no mais amplo sentido, uma injdria cometida em uma lei penal, ou uma acdo contréaria ao direito do
outro, cominada (sancionada) em uma lei penal.” FEUERBACH, Anselm. Tratado de derecho penal. Trad.
Eugenio Zaffaroni. Buenos Aires: Hammurabi, 1989. Neste sentido, cf. COSTA ANDRADE, Manuel da.
Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 1990, p. 327.

* CUNHA, Maria da Conceicdo Ferreira da. Constituicdo e crime: uma perspectiva de criminalizagdo e
descriminalizagdo. Porto: Universidade Catolica Portuguesa Editora (Estudos e monografias), 1995, p. 32. Nesta
ordem de ideias ver Beccaria: “As penas que vao além da necessidade de manter o deposito da salvacdo publica
sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas serdo quao mais sagrada e inviolavel for a seguranca e maior a
liberdade que o soberano propiciar aos suditos.” BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. Trad. T.
Guimaraes. S&o Paulo: Hemos, 1983.

%0 CARRARA, Francesco. Programma del corso di diritto criminale. Parte generale. 7. ed. Lucca: Tipografia
Di G. Ganovetti, 1989, p. 28. Apud GOMES, Luiz Flavio. Direito penal. Vol. I. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 410.

%1 Em sentido amplo, bem representa tudo que tem valor para o ser humano. Na Histéria da Filosofia, despontam
duas correntes fundamentais acerca dos bens: a metafisica, cujo modelo principal é o platdnico, e pela qual bem
consiste na realidade perfeita ou suprema, e é desejado como tal, e a subjetiva, de base aristotélica, que conceitua
bem como o inverso simétrico da primeira, ou seja, 0 bem ndo é desejado porque é perfeicdo e realidade, mas é
perfeicdo e realidade porque desejado. Para mais detalhes: ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sao
Paulo: Mestre Jou, 1970, p. 102.

%2 Com Birbaum houve uma ruptura de paradigmas na doutrina penal. Do jusnaturalismo ou jusracionalismo,
passou-se ao positivismo no campo penal, que se fortaleceu com as ideias de Binding. Argumente-se, no entanto,
gue ha quem se contraponha a afirmagdo de que Birbaum seria um positivista, alegando tratar-se de um
reducionismo descabido, dada a realidade plurifacetada em que seu pensamento estd circunscrito. Cf.
FIGUEIREDO, Guilherme Gouveia de. Crimes ambientais a luz do conceito de bem juridoco-penal:
(des)criminalizacdo, redacdo tipica e (in)ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 43.

% GOMES, Luiz Flavio. Norma e bem juridico penal. S&o Paulo: RT, 2002, p. 75.



cidaddo, conferindo-lhe um carater dogmatico e funcdo intrassistematica.®* Buscar a
legitimacdo do direito penal fora do direito positivo seria, segundo ele, um retrocesso a
elementos pré-juridicos que permearam o iluminismo.

Erigida no séc. XIX, dentro de um prisma liberal e com nitido objetivo de limitar o
legislador penal, a doutrina do bem juridico impds-se como um dos pilares da teoria do delito,
ja que passa a ser decisiva para a tutela penal a existéncia de um bem radicado no mundo do
ser, da realidade, constatado empiricamente.

Von Liszt, assumindo postura positivista-naturalista, edifica um conceito de bem
juridico material e critico a atividade legiferante apartado de ideais metafisicos e
transcendentais, fundando-se em circunstancias sociais concretas da comunidade. Encontra
sua origem em um interesse da vida extraido das relacdes sociais, constituindo, antes de tudo,
uma realidade valida em si mesma, cujo conteldo axioldgico ndo depende do juizo do
legislador.®

Contrariamente a Binding, Liszt inicia sua formulacdo tendo como ponto de partida a
realidade fatica, ndo normativa, traduzida na compreensdo de que ndo € a norma que cria o
interesse e 0 bem juridico a tutelar; esta apenas reconhece os interesses vitais de dada
sociedade enquanto realidades pré-existentes, portanto, extra-normativas. Os bens, dados pela
vida, transformam-se em juridicos quando tutelados pelo ordenamento. Se, para Binding, o
conceito de bem juridico apresentava-se exclusivamente num viés juridico, uma livre criacdo
do legislador; para Liszt ndo existiria essa liberdade absoluta, haja vista que o interesse vital
que o direito transforma em bem juridico encontra-se presente nas relagdes sociais.

O neokantismo, por outro lado, apregoa que o direito inclui-se entre as ciéncias do
espirito, cuja metodologia consiste, basicamente, em compreender e valorar os fatos
antissociais. Por isto, identificam os bens juridicos no mundo espiritual subjetivo dos valores
culturais, abstratos, de cunho ético-social e ndo vinculado a interesses sociais, como propunha
Liszt. Representam um valor ideal da ordem social juridicamente protegido, retirados da
consciéncia comum de um grupo, de uma maioria ou, ainda, da totalidade de um povo.

Hans Welzel, por sua vez, considera o bem juridico como necessidade vital da
comunidade ou do individuo, que por sua significacdo valorativa e social é resguardada
juridicamente. Nada obstante, para o referido autor, mais primordial que a protecdo dos bens

juridicos é a missdo do direito penal de assegurar a real vigéncia e observancia de valores que

% apud COSTA ANDRADE, Manuel da. Consentimento e acordo em direito penal. Coimbra: Coimbra
Editora, 1990, p. 68.
% PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢do. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 27.



pairam sobre a consciéncia juridica, a evidenciar, com isso, certa espiritualizacdo do conceito
de bem juridico. O direito penal seria a traducao do espirito da populagédo, concepcao que o
ampliaria a ponto de abranger no¢des como pecado, moral, virtude etc, motivo pelo qual foi
copiosamente criticado.®®

Mufioz Conde, por seu turno, compreende bens juridicos como pressupostos essenciais a
autorrealizacdo da personalidade humana. Sdo os bens e valores mais consistentes da ordem
de convivéncia social em condi¢bes de dignidade e, desta forma, merecem absoluta
salvaguarda juridica, realizada por intermédio do direito penal.®’
Zaffaroni, inovando a concepcdo de bem juridico, argumenta:

[...] bem juridico penalmente tutelado é a relacdo de disponibilidade de um
individuo com um objeto protegida pelo Estado, que revela seu interesse
mediante a tipificacdo penal de condutas que o ofendam. [...] Dito de uma
forma mais simples: s&o os direitos que temos a dispor de certos objetos.®®

A conceituacdo de bem juridico, como se pode inferir, sempre foi objeto de cizania
doutrinaria, dando azo a varias teorias e posi¢es a respeito do assunto. Hodiernamente,
digladiam-se de forma mais eloquente as teorias de cunho socioldgico e constitucionalistas,
analisadas adiante.®

2.2  BEM JURIDICO-PENAL: teorias de cunho sociolégico

Guther Jakobs apresenta como matriz a teoria da sociologia juridica de Niklas Luhmann.
Conforme exposto no capitulo primeiro, Jakobs identifica a sociedade como um sistema de
interacdes, em que cada integrante espera que 0 outro se porte em consonancia com
determinadas regras. Descumprida esta expectativa, surge a frustragéo.

Para Jakobs, toda pratica criminosa ocasiona uma disfuncéo no sistema social, uma vez
que questiona a validade da norma. Assim, a pena serve para recuperar a validade da norma

guestionada, ou seja, exerce funcdo preventiva geral positiva. Como se vé, portanto, Jakobs

% WELZEL, Hans. Derecho penal aleman: parte general. 3. ed. Trad. J. Bustos Ramirez y S. Y Pérez.
Santiago: Editora Juridica de Chile, 1987, p. 12.

% MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al Derecho Penal. Barcelona: Bosch, 1975, p. 48.

68 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral.
S&o Paulo: RT, 1997, p. 464/465.

69 Registre-se, ainda, a existéncia de teorias do conflito, segundo as quais o direito penal representa apenas e tdo-
somente os valores e interesses das classes dominantes. O delito, segundo esta teoria, mostrar-se-ia como um
comportamento politico, em que grupos minoritarios tornam-se vitimas do controle das instancias formais. Cf.
COELHO, Yuri Carneiro. Bem juridico-penal. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 74.



ndo trabalha com o direito penal como forma de salvaguarda do bem juridico, mas como
forma de se recuperar a confianca na norma e no direito.”

Hassemer, por sua vez, afasta a pura protecdo do sistema social, sem considerar 0s
individuos que o integram. Ao contrario, advoga que a selecdo dos bens juridicos deve
fundar-se em uma hierarquia de valores, assim como nas concretas necessidades da
sociedade.” O legislador n&o se encontra livre na selecéo de bens juridicos, ao contrario, esta
discricionariamente vinculado a uma escala valorativa. Na Espanha, esta mesma teoria
encontra forca em Mir Puig, segundo o qual interessa ao direito penal a dimenséo social do
bem juridico, uma vez que representa a verdadeira necessidade social, além de propiciar a
participacdo dos individuos nos sistemas sociais."?

Igualmente defensor do funcionalismo sistémico, Amelung afasta-se da nocdo de bem
juridico, aproximando-se da ideia de danosidade social no campo penal. Aduz que o direito
penal deve combater apenas as condutas socialmente danosas, as quais representam a maior
forma de disfuncionalidade do sistema. O bem juridico, em suas formulagdes, funcionaria
como mero auxiliar da defini¢do de danosidade social.

O sociologismo funcionalista, embora inserido no contexto de revigoragcao dos conceitos
liberais, perdeu-se na construcdo sistémico-social, recebendo criticas de toda sorte.
Inicialmente, porque colocava o bem juridico acriticamente no centro das investigacGes das
teorias sisttmicas de Luhmann, Parsons e Durkheim, caracterizando o delito como mera
disfuncionalidade do sistema. Esta orientacdo causou profunda crise no conceito de bem
juridico, em face de sua grande capacidade de adaptacdo a qualquer modelo econbémico,
politico ou ideoldgico. O funcionalismo acritico, portanto, deve ser rejeitado precisamente por
aceitar a ordem juridica dada sem adentrar em consideracdes valorativas de seu conteudo.

Ante a insuficiéncia das propostas na conceituagdo de bem juridico, as teorias
constitucionalistas despontaram como nova proposta ao desenvolvimento da teoria do bem

juridico penal.

2.3 BEM JURIDICO-PENAL: teorias constitucionalistas

70 para maiores informacdes consultar o Capitulo Primeiro.

M HASSEMER, Winfried. Introducdo aos fundamentos do direito penal. Trad. Pablo Rodrigo Alfen da Silva.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 100. Para mais detalhes: GOMES, Luiz Flavio. Norma e
bem juridico penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 82.

2 MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el estado social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel,
1994. Neste sentido: PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢éo. Sdo Paulo: RT, 1996, p. 33.



Dadas as criticas direcionadas as teorias socioldgicas do bem juridico, formulou-se
proposta no sentido de considerar a Constituicdo como ponto de partida para a analise dos
bens juridicos a cumprir funcdo critica e limitadora do jus puniendi. Que a Constituicdo
autoriza a concepcdo do delito como defesa do bem juridico parece fora de duvida.
Questionamentos emergem quanto ao &mbito de influéncia da Constituicéo.

De um modo geral, as teorias de viés constitucionalista prescrevem que os valores
basicos constitucionalizados consistem em elementos axioldgicos, proporcionadores de
unidade, legitimidade e fundamento ao conjunto da ordem juridica.” S&o valores que devem
ser observados pelo legislador ordinario quando da criacdo de novos bens juridicos. E dizer, a
Constituicao representa o Unico instrumento legitimo capaz de estreitar as linhas conceituais
do bem juridico, operando a necessaria delimitacdo do poder punitivo em critérios fixos,
eficientes e em concordancia com os valores gerais.

A chamada Constituicdo material™

conta com eficécia interpretativa vinculante,
lancando seus tentaculos a todo o ordenamento juridico. A construcao e interpretacdo de todo
componente normativo do sistema deve ser orientado pela exigéncia indiscutivel de que os
conteddos das suas normas, incluindo as penais, ajustem-se aos ditames constitucionais, sob
pena de perda da validade material. Em resumo, sdo esses valores substanciais, concretizados
historico-positivamente na norma fundamental de um Estado, a fonte ultima da qual irrompe a
legitimidade essencial do poder juridico-politico do Estado.”

A doutrina moderna opera uma divisdo dentro das teorias constitucionalistas: teoria

constitucionalista de carater estrito ou rigida e teoria constitucionalista de carater geral.
2.3.1 Teoria constitucionalista restrita
Os defensores da teoria constitucionalista restrita” defendem que o legislador penal

encontra-se direta e estritamente vinculado as opg¢fes valorativas fundamentais previstas

constitucionalmente, ndo podendo recorrer as san¢es penais sendo para amparar tais valores.

® MIR PUIG, Santiago. El derecho penal en el estado social y democratico de derecho. Barcelona: Ariel,
1994. Neste sentido: PRADO, Luis Regis. Bem juridico-penal e Constitui¢éo. Sao Paulo: RT, 1996, p. 87.

™ A Constituicdo se torna material quando trata de conteidos substanciais, centrados na pessoa e em seus
direitos fundamentais como base de toda realidade juridico-politica, focados no valor-sintese da dignidade
humana.

7> Para maiores informaces: GOMES, Luiz Flavio. Direito penal. Vol. . Sdo Paulo: RT, 2007, p. 418.

7® preferida pela doutrina italiana e espanhola.



Logo, bens juridicos sdo aqueles valores positivados expressamente na Constituicao,
obedecendo-se a uma rigida escala de valorizacao hierarquica.”’

Bricola, talvez o maior expoente desta corrente, ao definir o delito como fato previsto de
forma taxativa na lei e idoneo para ofender um valor constitucionalmente significativo,
sustenta a legitimidade da sancdo penal somente diante da presenca de uma violagdo de um
bem dotado de significacdo constitucional. Assim, o ilicito penal caracteriza-se
exclusivamente como uma intoleravel lesdo a um valor constitucionalmente expresso e
relevante.”

Somente o poder constituinte e seu produto normativo tipico, a Constituicdo, podem
condicionar a atividade de um poder constituido como o legislativo. Isto &, se se cuida de fixar
um limite ao poder do Estado, que cria o ordenamento infraconstitucional, este ndo podera ser
exercido pelo proprio ordenamento, mas pela Constituicdo, sob pena de ndo haver, de fato,
limitag&o ao poder estatal.

Todavia, a doutrina estrita ndo atende as reivindicacdes por um direito penal atual, pari
passu com a realidade social, implicando sempre as conhecidamente lentas reformas
constitucionais. Desconsidera o condicionamento histérico das Constituigdes, uma vez que
determinado valor, hoje ndo reconhecido como constitucional, pode vir a sé-lo implicitamente
em momento posterior e, assim, demandar tutela penal. Tal ndo sera possivel se se tem em
mente a doutrina rigida, que s6 admite valores expressos no texto constitucional, o que

implicaria constantes processos de mutag&o constitucional.”

2.3.2 Teoria constitucionalista ampla e funcionalismo teleoldgico
A teoria constitucionalista de caréater geral®®, por outro lado, defendida neste trabalho,

perfilha entendimento mais amplo, defendendo que a Constituicdo é o marco referencial para

0 legislador penal, que ndo podera descurar 0s preceitos constitucionais quando da

" PELARIN, Evandro. Bem juridico penal: Um debate sobre descriminalizagdo. S&o Paulo: IBCCRIM, 2002,
p. 139-140.

® BRICOLA, Franco. Teoria generale del reato. Scritti di diritto penale. Doutrini generali. Milano:Giuffre,
1997, p. 565. Apud GOMES, Luiz Flavio. Direito penal. Vol. I. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 419.

" Francisco Javier Alvarez Garcia, criticando a teoria restrita, reafirma que limitar a tutela penal a bens
constitucionalmente reconhecidos néo é oportuna para o ordenamento em seu conjunto, ja que se ha de ter em
conta que as constituicBes envelhecem, ndo resultando estranho que surjam novas exigéncias de tutela que nem
sequer eram previsiveis no momento da elaboracéo do texto fundamental. GARCIA, Francisco Javier Alvarez.
Bien juridico e constitucion. Cuadernos de politica criminal. n. 43. Madri: 1991, p. 27-43.

8% Adotada, em regra, pela dogmética alemd, mas aceita, na Italia, por Pagliaro e Fiandaca. Assim, ver
PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre:
Sergio Fabris editor, 1989, p. 85.



criminalizacdo de determinadas condutas. Em outros termos, o bem juridico a ser eleito pelo
legislador ndo pode conflitar com o quadro de valores encontrados expressa e implicitamente
na Constituicdo da Republica, que funcionara sempre como balizamento positivo e negativo
de sua atuacéo.®

O conceito material de bem juridico vincula-se aos valores superiores assumidos pelo
Estado Constitucional e democratico de Direito, mas ndo segundo uma perspectiva de
identificacdo absoluta, sendo de mera referéncia axiologica ou analogia substancial. Se em um
Estado de Direito material toda atividade do Estado, incluindo a juridico-penal, tem que estar
submetida a Constituicdo e fundar-se na legalidade democratica, entdo também a ordem legal
dos bens juridicos deve constituir, sobretudo, uma ordenacéo axiolégica como aquela que
preside a Constituicdo, verificando entre as duas uma mutua relacdo, que nao é certamente de
identidade, mas de correspondéncia.?? Isto posto, percebe-se que a Constituicdo ndo configura
a Unica fonte de selecdo de bens juridicos, ainda que se apresente, necessariamente, como
limite, expresso ou implicito, e ponto de referéncia.®

Tal opcdo atende suficientemente a exigéncia de o direito se adaptar as transformacoes
sociais, sem necessidade de se recorrer as custosas emendas constitucionais, evitando que se
estabeleca um déficit na relacdo do direito penal com a realidade e sua mutabilidade, afinal,
sob as lentes do funcionalismo, o direito penal deve responder, democraticamente, aos
reclamos sociais, sem descurar seus principios norteadores, a serem discutidos no Capitulo
Sétimo.

As ideias do funcionalismo moderado ou teleoldgico, adotado neste trabalho, em muitos
pontos assemelham-se a teoria constitucionalista geral. Neste sentido, Roxin formula uma
visdo delitiva vinculada a protecédo subsidiaria de bens juridicos, estabelecendo como ponto de
partida a limitacdo prévia do legislador pelos axiomas constitucionais. Portanto, qualquer
conceituacao de bem juridico sé pode derivar da Lei Maior. Nas palavras do autor:

[...] em cada situacdo historica e social de um grupo humano os
pressupostos imprescindiveis para uma existéncia em comum se
concretizam numa série de condi¢des valiosas como, por exemplo, a vida, a
integridade fisica, a liberdade de actuacdo ou a propriedade, as quais todo
mundo conhece; huma palavra os chamados bens juridicos; e o direito penal

81 A aceitacdo de postulados implicitos na Carta Magna como limite ao jus puniendi consiste na grande
diferenciacdo entre as teorias apresentadas. Para maiores detalhes: PELARIN, Evandro. Bem juridico penal:
Um debate sobre descriminalizacdo. Séo Paulo: IBCCRIM, 2002, p. 30-31.

82 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do direito penal secundario. Um contributo para a reforma do
direito penal econdmico e social portugués. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal econémico.
Séo Paulo: RT, 2000, p.11-63.

8 Mister que se ressalte a existéncia de correntes ecléticas que tentam compatibilizar o pensamento funcionalista
com as vertentes constitucionalistas. Neste posicionamento se encontram Rudolphi, Silva Sanchez, Joaquin
Cuello Contreras, dentre outros.



tem que assegurar esses bens juridicos, punindo a sua violacdo em
determinadas condiges.®

Muitos juristas criticam a adocdo da teoria constitucionalista ampla sob o argumento de
que se estaria num espaco de livre incriminacdo, o que dotaria de poderes discricionarios o
legislador ordinario, impediria uma avaliacdo acerca de suas atividades e legitimaria a

expansdo exacerbada do direito penal.®

No entanto, tais objecfes ndo prosperam, dado que
ignoram os principios constitucionais limitadores do Poder a que estdo submetidos os
legisladores. Sob o olhar da estrita legalidade, subsidiareidade, fragmentariedade e
ofensividade, para ndo nomear os demais, a atividade criminalizadora j& se encontra bastante
talhada; ndo sera a possibilidade de se aumentar o rol de bens juridicos que legitimara a

expanséo do direito penal.

2.4 AS FUNCOES EXERCIDAS PELO BEM JURIDICO-PENAL NUM ESTADO
CONSTITUCIONAL E DEMOCRATICO DE DIREITO

O bem juridico penal, na esteira das teorias constitucionalistas, exerce primordialmente
a funcdo de instrumento limitador do jus puniendi. Assume, desta maneira, um papel
garantista, ou seja, um poderoso mecanismo a servico da prote¢do dos direitos e garantias
fundamentais do cidaddo. Representa, deste modo, restricdo a tarefa do legislador e do
aplicador do direito, pois, constituindo o delito uma ofensa grave a um bem juridico relevante,
0 poder estatal apenas poderéa castigar as condutas que efetivamente lesionem ou exponham a
perigo de lesdo esses bens juridicos selecionados, assegurando ao cidadd@o a previsibilidade
necessaria para criar seguranca juridica diante da resposta estatal.

Uma vez concebido o delito como lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico,
ndo resta duvida que a teoria do bem juridico passa a cumprir a funcdo fundamentadora do

injusto penal. Nesse diapasdo, o bem juridico se transforma em critério determinante do

# ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de Direito Penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz.
3. ed. Lisboa: Vega, 1998, p. 27-28.

8 Por todos, Alice Bianchini: “O problema destas teorias resume-se na inexisténcia de um limite suficiente para
0 poder criminalizador, deixando em aberto a indispensavel garantia de restricdo da tutela penal a valores
visivelmente fundamentais para a comunidade. [...] Também subsiste a dificuldade de se relacionar os bens
constitucionais implicitos ou, na linguagem de Cunha, os bens de relagdo de pressuposicdo necessaria, 0 que
desemboca no alargamento da inseguranca juridica.” (grifos no original) BIANCHINI, Alice. Pressupostos
materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 46-47.



delito, ja que seus elementos — tipicidade e ilicitude — dependem da vinculacdo ao bem
juridico para se legitimar.®

O bem juridico cumpre, ainda, a funcdo sistematica, é dizer, atua como critério
orientador das infracdes penais. Os sistemas dos cddigos penais orientam as infracGes de
acordo com o bem juridico que almeja tutelar; neste passo, guardam capitulos destinados a
tutela da vida, da integridade fisica, da liberdade sexual, da Administracdo Publica, entre
outros. Estados autoritarios, por exemplo, trazem, inicialmente, os crimes contra o Estado;
Estados mais liberais iniciam com os delitos contra os direitos fundamentais.

Outras funcBes podem, igualmente, ser reservadas ao bem juridico, como, por exemplo,
a funcéo teleologica ou interpretativa que tenciona alcancar a finalidade, a ratio da norma,
afastando de sua incidéncia as condutas que ndo afetem concretamente o bem juridico
custodiado, respeitando o principio da ofensividade. Assim, a posi¢do de Mir Puig:

Se 0 delito de lesbes corporais ataca 0 bem juridico salde ou integridade
fisica da pessoa, enquanto serve de base as suas possibilidades de
participacdo social, a intervencdo cirlrgica curativa realizada com éxito nao
pode dar lugar ao tipo penal de lesdes corporais, porque ndo ataca naquele
sentido a salde nem a integridade fisica, sendo todo contréario. Falta por isso
a antijuridicidade material da conduta.?’

Por seu turno, a funcdo individualizadora da pena relaciona-se com a sua mensuragédo
quando da lesdo ao bem juridico. Vale dizer, quando da fixacdo em abstrato e em concreto, 0
legislador e o aplicador do direito devem se pautar na lesdo ao bem juridico, vale dizer,
observando o postulado da proporcionalidade. Argumente-se, por fim, a funcdo processual, no

sentido de definir a competéncia de alguns delitos.

25  SURGIMENTO DE NOVOS BENS JURIDICOS

2.5.1 Bens supraindividuais

O fenbmeno da globalizacdo, tipico da sociedade pos-industrial, propiciou mudancgas de
ordem ideoldgica, cientifica, tecnolégica e, sobretudo, econémica, promovendo uma
complexidade social dantes inimaginavel. Uma de suas principais consequéncias, a integracdo
supranacional, ou a tentativa de integracdo, possibilitou a comunicacdo global entre Estados

soberanos e seus nacionais.

8 Neste sentido se posicionam Mufioz Conde, Rudolphi, Regis Prado, Cabo del rosal, entre outros.
% MIR PUIG, Santiago. Derecho penal: parte general. Barcelona: Bosh, PPU, 1985, P. 137.



Esta nova realidade, designada por Ulrich Beck de “sociedade de risco”®

, apresenta
caracteristicas bastante peculiares, posto que 0s riscos sociais por ela provocados sdo
ocasionados por decisbes humanas baseadas em uma logica calculadora dos beneficios e
oportunidades, isto €, sdo, em regra, praticados por pessoas portadoras de poder derivado de
sua elevada posicéao social ou econdmica, no exercicio de suas ocupagdes.

Com a sucessdo de riscos de escala global, novos bens dignos de tutela despontaram no
cenario juridico. Muitos deles ja eram protegidos pelo ordenamento, a exemplo da ordem
econbmica e tributaria, reclamando apenas um recrudescimento na sua forma de tutela.
Outros, no entanto, eram desconhecidos pelo direito e requeriam regulamentacdo primaria,
como as relagdes decorrentes da informatica.

Os interesses individuais sempre foram o alicerce de todo o arcabouco juridico.
Contudo, numa sociedade em que se mitigou o bindbmio publico/privado em virtude do
surgimento de interesses intermediarios, o antigo monopdlio do direito subjetivo individual
cedeu espaco para novas relagdes juridicas que envolvem milhares de pessoas, na mesma
situacdo e com mesmo fundamento juridico.®

Esses novos bens juridicos sdo chamados de bens supraindividuais, j& que transcendem
a esfera individual e privatista da pessoa humana, inaugurada pelo lluminismo, e se vinculam,
formalmente, a interesses de um grupo extenso de pessoas ou até mesmo de toda a
coletividade.

Os interesses coletivos lato sensu referem-se a toda uma categoria de pessoas, unidas
ora por uma situacao de fato e ora por compartilnarem a mesma situacao juridica. Sdo direitos
novos que, sem serem publicos, pertencem a todos.

Muito se discute na dogmatica penal contemporanea se os bens supraindividuais
consistiriam verdadeiros bens dignos de tutela penal ou se representariam a antecipacgdo da
protecdo de bens individuais. Klaus Tiedemann, discorrendo sobre a autonomizagéo do direito
penal secundério®®, méxime do direito penal econémico, identifica os bens supraindividuais
como auténticos bens juridicos, com plena autonomia em relacdo aos bens individuais.” Tal

pensamento é seguido por Mir Puig®, na Espanha, e Figueiredo Dias™, em Portugal.®*

8 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel Jiménez;
Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidos, 1998.

% E bem verdade que o direito privado ganhou particular relevancia no fim do século passado quando se
constitucionalizou. Contudo, a “cobertura” do edificio juridico construido no século passado pertence aos bens
supraindividuais.

% Direito penal secundério consiste na extensio do direito penal para além dos cédigos nacionais, resultado do
processo de globalizacéo.

ot TIEDEMANN, Klaus. El concepto de delito econémico y de derecho penal econémico. Revista de Derecho y
Ciencias Penales, Buenos Aires: Nuevo pensamiento penal, n. 5/8, janeiro-dezembro de 1975, p. 461/475. Neste



Jescheck reputa que os titulares de um bem juridico podem ser a pessoa individual ou a
coletividade e apresenta a seguinte classificacdo dos bens juridicos:

Ha& bens juridicos da pessoa individual (bens juridicos individuais) (v.g. a
vida, a liberdade e a propriedade), entre os que formam um subgrupo os bens
juridicos personalissimos (v.g. a integridade corporal e a honra) e bens
juridicos da coletividade (bens juridicos universais) (v.g. a protecdo dos
segredos de Estado, a seguranca do tradfego viario e a autenticidade do
dinheiro).*

Nesse sentido se posicionam Mufioz Conde e Garcia Aran, demonstrando a existéncia
de bens juridicos individuais que afetam diretamente as pessoas individualmente consideradas

e 0s bens juridicos coletivos, que atingem o sistema social.”

Zaffaroni, embora entenda que
ndo ha diferenca qualitativa entre bens supraindividuais e bens individuais, reconhece a
existéncia de bens de sujeito multiplo, de forma que um ndo pode dispor do bem
individualmente sem afetar a disponibilidade de outro.”

A doutrina brasileira, de um modo geral, vem conferindo legitimidade aos bens
supraindividuais, como Miguel Reale Jinior®®, Ivete Senise Ferreira®, René Ariel Dotti'®,
entre outros.

D’outra banda, a corrente monista individual ou personalista apenas reconhece

legitimidade aqueles bens de que o ser humano necessita para sua autorrealizacdo, admitindo

viés se posicionam Kurt Lindemann, Eberhard Schmidt, entre outros. Silva Sanchez identifica as causas do
surgimento dos novos bens juridicos coletivos como “(i) a conformacdo de novas realidades que antes nao
existiam, (ii) a deterioragdo de realidades tradicionalmente abundantes e (iii) o incremento essencial de valor que
experimentam, como consequéncia da evolucdo social e cultural, certas realidades que sempre estiveram
presentes, como 0 patrimdnio histérico ou artistico.” SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expansio do direito
penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: RT, 2002, p. 27.

%2 Segundo o autor cataldo, ndo cabe distinguir a importancia desta classe de interesses, ja que no contexto do
Estado Social ndo se pode negar a legitimidade do direito penal para responder a certas demandas de
criminalizacdo para a salvaguarda de novos valores coletivos ou sociais. MIR PUIG, Santiago. Bien juridico y
bien juridico-penal como limites del lus puniendi. Estudios penales y criminolégicos. XIV. Santiago da
Compostela: Universidad de Santiago de Compostela, 1991, p. 190-222.

% DIAS, Jorge de Figueiredo. Os novos rumos da politica criminal e o direito penal portugués do futuro.
Lisboa: ROA, 1983, p. 17.

o Apud FIGUEIREDO, Guilherme Gouveia de. Crimes ambientais a luz do conceito de bem juridico-penal:
(des)criminalizacdo, redacdo tipica e (in)ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 127.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de derecho penal: parte general. 4.ed. Tradugdo Livre. Granada:
Editorial Comares, 1993, p. 234.

% MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho penal: parte general. 3.ed. Valéncia:
Tirant lo blanch, 1998, p. 65

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. Tratado de derecho penal: parte general. Buenos Aires: Ediar, 1981, Vol. 3, p.
242,

% REALE JUNIOR, Miguel. Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 214.

% FERREIRA, Ivete Senise. A tutela penal do patriménio cultural. Sao Paulo: RT, 1995, p. 133.

1% DOTTI, René Ariel. A tutela penal dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A
tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 63-78.



a existéncia de interesses supraindividuais na medida em que forem indispensaveis para o
individuo singular.’®*

H4, ainda, o0 monismo coletivista, iniciado por Karl Binding e seguido por autores como
Amelung e Jakobs. Segundo essa corrente, os interesses tutelados pelas normas sdo sempre
interesses do Estado e, portanto, supraindividuais.

Bujan Perez divide os bens supraindividuais em: a) bens publicos ou gerais (seguranca
publica, incolumidade puablica etc.) ou b) institucionais (0s que pertencem ao Estado ou
Orgdos ou entidades publicas ou a sociedade em seu conjunto: interesse da administracdo da
justica, seguranca do Estado etc.) ou c) difusos (bens de grupo amplo e determinado ou
determinavel de pessoas: delitos contra a saude publica, 0 meio ambiente, seguranca do
trafego, dos consumidores etc.)'%

Ainda nesta categoria, os bens supraindividuais dividem-se entre aqueles vinculados a
um grupo determinado de individuos e aqueles relacionados com um grupo indeterminado ou
de dificil determinacdo. Esta divisdo proporcionou a seguinte classificagdo: direitos
individuais homogéneos, direitos coletivos stricto sensu e direitos difusos. Inobstante cuidar-
se de uma classificacdo originada no campo privado, esta divisdo mostra-se bastante Gtil para

elucidar varios problemas no campo penal.

2.5.1.1 Bens individuais homogéneos

Os bens individuais homogéneos sdo direitos subjetivos essencialmente individuais,
pertencentes a pessoas determinadas, cujos direitos, contudo, encontram-se uniformizados
pela origem comum e, por opcdo legislativa, podem ser tutelados de forma coletiva.

A circunstancia de se originarem de fato comum € o marco caracteristico dos direitos
individuais homogéneos, cujos integrantes podem ser facilmente identificados e os danos
divididos, dado que se cuida de direitos essencialmente individuais.

Neste sentido, insta gizar que o Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81,
paragrafo unico, inciso Il prescreve que os direitos individuais homogéneos sdo os direitos
individuais que dispdem de origem comum e que por isso podem ser perseguidos

judicialmente de forma coletiva.

101 Neste sentido, conferir Hassemer: “[...] um conceito pessoal de bem juridico ndo rechaca a possibilidade de
bens juridicos gerais ou estatais, mas funcionaliza esses bens a partir da pessoa: somente se podem aceitar com a
condicdo de que brindem a possibilidade de servir aos interesses do homem.” apud FIGUEIREDO, Guilherme
Gouveia de. Crimes ambientais a luz do conceito de bem juridico-penal: (des)criminalizagdo, redacao tipica e
(in)ofensividade. S&o Paulo: IBCCRIM, 2008, p.129.

192 BUUJAN-PEREZ, Martinez. Derecho penal econémico: parte general. Valencia: Tirant lo blanch, 1998, p. 93.



25.1.2 Bens coletivos

Bens coletivos em sentido estrito correspondem aos bens metaindividuais cujos
integrantes sdo determinados ou determinaveis, vinculados entre si em virtude de uma relagdo
juridica comum.

Distinguem-se dos bens individuais homogéneos uma vez que estes pressupdem uma
mesma origem fatica e podem ser divididos entre seus titulares, ao passo que o elo conector
dos bens coletivos € a relacdo juridica base que vincula seus individuos e a indivisibilidade do
direito que reclamam, de sorte que a violagdo do interesse de um de seus membros provoca a
leséo do interesse de todos.

Rodolfo de Camargo Mancuso seleciona alguns requisitos para que o direito seja
considerado coletivo:

a) um minimo de organizacdo, a fim de que o0s interesses ganhem a coeséo e
a identificacdo necessarias;

b) a afetacdo desses interesses a grupos determinados (ou ao menos
determinaveis), que serdo os seus portadores (enti esponenziali);

¢) um vinculo juridico basico, comum a todos os participantes, conferindo-
Ihes situagdo juridica diferenciada.'®

Os bens coletivos pressupdem uma relacdo juridica base preexistente a lesdo ou ameaca
aos interesses do grupo, que podera vincular os integrantes do proéprio grupo entre si ou com a
parte contréria. Esta relacdo preexistente, que ndo se confunde com a relagdo que nasce apés a
ocorréncia do dano, possibilita a determinagéo de seus titulares, os quais perdem, in casu, sua
individualidade e passam a ser vistos em conjunto, de forma coletiva e impessoal,
ultrapassando a esfera individual e constituindo uma coletividade como todo, por exemplo, o
sindicato representa a profissao e ndo apenas os sindicalizados considerados individualmente,
uma associago de pais representa a familia e néo apenas o conjunto de pais filiados.***

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, paragrafo unico, inciso II,
determina que os interesses coletivos sdo aqueles interesses transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si, ou com a

parte contraria, por uma relacdo juridica base.

183 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. 4.ed. Sao Paulo: RT, 1997, p. 55.
104 SMANIO, Gianpaolo Poggio. Tutela penal dos interesses difusos. S&o Paulo: Atlas, 2000, p. 22.



25.1.3 Bens difusos

O surgimento dos bens juridicos difusos representa, de maneira mais evidente, a
transformacdo da sociedade pela revolucdo industrial e tecnoldgica, ja que a producdo em
série e 0 consumo de massas implicaram uma adaptacdo do eixo central do sistema juridico,
que deixou de ser baseado na tutela individual, subjetiva e passou a fundar-se na tutela de
classes e categorias.

Os bens difusos sdo interesses ou direitos indivisiveis em sua esséncia, pois ndo podem
ser quantificados individualmente, pertencem a um grupo de pessoas cujos membros nédo se
pode identificar, ja que entre eles inexiste vinculo juridico ou fatico precisos, cuja relacdo
reduz-se a meras situagBes conjunturais, frequentemente acidentais ou mutaveis.'®
Constituem, em outras palavras, direitos substancialmente indivisiveis, cujos interessados se
prendem a dados de fato, mutéveis, acidentais, de forma que a satisfacdo do interesse de um
deles importa na satisfacdo de todos e a lesdo do interesse de um importa na lesdo a todos os
interessados, indistintamente.

A inexisténcia de uma relacdo juridica nos direitos difusos acarreta a indeterminagéo de
seus titulares, que sdo agregados ocasionalmente em virtude de situagBes contingenciais,
COmMO 0 coNsumMo, a coexisténcia em um grupo ou a propria vida.

O objeto do bem difuso é um bem da vida igualmente difuso, a saber, pertencente a toda
comunidade e ndo a uma pessoa ou grupo especificos, como uma praia, um rio, a moralidade
administrativa, entre outros. Por isso, os bens difusos sdo indivisiveis, ndo comportando
reparticdo entre pessoas ou grupos, pois toda a sociedade é titular do interesse difuso como
um todo.

Outra nota caracteristica dos interesses difusos € sua indisponibilidade, consectario
I6gico da indivisibilidade e da auséncia de titular determinado com poderes para dispor do
bem, além da intensa conflituosidade, herdada das mudancas sociais e das lesdes
disseminadas em massa.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, paragrafo unico, inciso I,
prescreve: “Interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e

ligadas por circunstancias de fato.”

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 7.



Nada obstante a definicho de direito difuso encontrar-se na legislacdo
infraconstitucional, a Carta de Republica de 1988 o reconhece e assegura por meio de um
sistema de garantias.

A Carta Magna abona o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
considerando-o como um direito difuso, de titularidade indeterminada. O art. 225 da CR/88
assenta: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”

A protecdo ao consumidor, outrossim, ostenta status constitucional, sendo considerado
um direito difuso, uma vez que os arts. 5°, XXXII e 170, V decretam que a defesa do
consumidor consiste direito fundamental do cidaddo e principio da ordem econémica
nacional.

Por seu turno, os direitos relacionados a familia, a crianca, ao idoso, aos portadores de
deficiéncia também sdo taxados difusos e igualmente dispdem de protecao constitucional.

A Carta Magna estatui dois modelos de protecdo aos direitos difusos e coletivos.
Confere ao cidad&o titularidade para propositura da acdo popular, visando a anulagéo de ato
lesivo ao patrimdnio publico, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio
historico e cultural. Outorga, outrossim, ao Ministério Pablico, porém ndo exclusivamente,
legitimidade ativa para a propositura da acédo civil publica destinada a protecdo do patrimoénio

publico e social, meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos.

2.6 CRISE DA NOCAO DE BEM JURIDICO COMO PADRAO DE LEGITIMIDADE

Cada vez mais, os instrumentos de controle do direito penal s&o empregados na protecéo
desmedida e irracional de bens juridicos supraindividuais. A legislacdo penal que engendra
combater a criminalidade econémica lato sensu protege bens fluidos, que ndo pertencem a um
individuo isolado, mas a coletividade como um todo, sendo considerado, portanto, um bem
juridico difuso.

N&o se pode descurar que a grande parcela desses bens juridicos sdo considerados
fundamentais para a sobrevivéncia do homem na Terra, como 0 meio ambiente, v.g. Donde,
ndo pode o direito penal quedar-se cego e silente ante as graves violacdes a bens juridicos
difusos de grande relevancia para a sociedade, sob pena do préprio perecimento até da propria

espécie humana.



Deve-se evitar, no entanto, a utilizacdo em demasia e irreflexiva de tipos penais abertos,
delitos de perigo abstrato, de mera desobediéncia ou de infracdo de dever, sob o argumento de
tratar-se de bens relevantes para a convivéncia social, posto que, deste modo, incide em
manifesta violacdo de principios basicos de politica criminal constitucional norteadores da
dogmatica penal, como ultima ratio, subsidiariedade, fragmentariedade, intervencdo minima,
taxatividade, dentre outros, corolarios de um Estado Democratico e social de Direito.

Constata-se no mundo ocidental contemporaneo — e 0 nosso pais ndo foge a essa
situacdo — a utilizagdo exacerbada do direito penal, como se fosse 0 Unico instrumento para
solucdo dos problemas da sociedade de massa, resultando na funcionalizagio sistémica do
direito penal e inflacdo de leis que, nada obstante, mostram-se ineficazes para combater os
problemas sociais gerados pela nova complexidade social.

Diante dessta realidade, percebe-se que a funcdo exercida pelos bens juridicos na
dogmatica penal vem se transformando de forma quase imperceptivel. De uma tendéncia
critica frente ao direito penal, como limite da atuacdo do legislador, passa-se a um contexto
excessivamente criminalizante no qual se justifica e legitima o direito penal.**

A crise do conceito de bem juridico reside justamente neste ponto: um conceito que
exsurgiu indissociavelmente vinculado a um processo de descriminalizacdo e de critica ao
direito penal opera agora como legitimador da neocriminalizagéo.

Neste sentido segue Guilhermo Yacobucci e Luiz Flavio Gomes:

Na pratica o conceito de bem juridico perdeu paulatinamente essa
capacidade limitadora ou garantidora do direito penal, porquanto as normas
penais assumem objetos difusos, interesses comunitarios de amplo espectro e
modos de organizagdo e planejamento institucional. A politica criminal ndo
parece na préatica sentir-se limitada pelas exigéncias ontoldgicas — objetivas e
universais — da nocdo de bem juridico, ja formou nos dltimos anos um
catalogo extenso de delitos que se ordenam a prote¢do ou realizagdo de
objetivos pouco tangiveis e a repressdo antecipada de condutas em que nao
se aprecia claramente a lesdo e que termina por converter 0s tipos penais de
perigo abstrato em um instrumento relativamente habitual %’

Um moderno sistema juridico-penal deve estruturar-se teleologicamente, perseguindo

finalidades valorativas, formuladas por uma politica criminal que respeite os postulados

196 FIGUEIREDO, Guilherme Gouveia de. Crimes ambientais & luz do conceito de bem juridico-penal:
(des)criminalizacdo, redacdo tipica e (in)ofensividade. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2008, p. 177-179.

17 YACOBUCCI, Guilhermo; GOMES, Luiz Flavio. As grandes transformacdes do direito penal
tradicional. S&o Paulo: RT, 2005, p. 73.



constitucionais, funcionando os bens juridicos como limite a atuacdo estatal e nunca como
justificativa de uma expansdo desmedida.'®

Nos delitos que tutelam bens supraindividuais, o desvalor da acdo assume nocGes
preponderantes, entretanto, inegavel que a acdo deve ostentar um conteddo minimo de
lesividade em relagdo ao bem juridico. Do contrério, deve ser considerada atipica.

Cumpre, pois, no decorrer desta dissertacéo, apreciar os obices encontrados pelo direito
penal neste inicio de século e avaliar as propostas apresentadas a fim de solucionar os
problemas da dogmatica penal gerados pela sociedade de risco, com énfase no funcionalismo

teleoldgico, o que se fara nos préximos capitulos.

198 Neste sentido, Guilhermo Yacobucci e Luiz Flavio Gomes: “Desta forma, o conceito de bem juridico
alcangou um particular carater legitimador ndo s6 como instrumento dogmatico sendo também como fonte de
interpretacdo judicial e fundamento das decisdes de politica criminal, resultando este ultimo caso uma verdadeira
garantia diante de qualquer excesso legislativo.” YACOBUCCI, Guilhermo; GOMES, Luiz Flavio. As grandes
transformacdes do direito penal tradicional. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 73.



CAPITULO TERCEIRO
A ORDEM ECONOMICA LATO SENSU COMO BEM JURIDICO-PENAL®

3.1 EVOLUCAO POLITICO-IDEOLOGICA DO ESTADO

3.1.1 Estado Liberal de Direito

Revolugdes modificadoras do curso da humanidade povoaram a Historia, especialmente
a partir do séculos XVIII. A primeira delas**, inspirada na liberdade, encontra nascedouro na
Revolucdo Francesa, resultado da oposicdo histdrica travada pelos burgueses contra os
dominios da monarquia absolutista, autoritaria e neutralizadora das manifestac@es individuais,
ja que embaracava a livre iniciativa material e espiritual do cidadao.

E bem verdade que o surgimento do modo de producdo capitalista, durante o Estado
Absolutista, implicou o dominio da burguesia na seara econémica, que, aliando-se ao
monarca, igualmente interessado no enfraquecimento do feudalismo, tratou de fortalecer sua
condicdo econdmica privilegiada por meio de financiamentos concedidos ao Estado.™*

No entanto, a politica econdmica adotada pelo Estado monérquico Absolutista consistia
no mercantilismo — dirigismo estatal voltado a assegurar a expansdo comercial, com o fito de
gerar superavits na balanca comercial, proporcionando a acumulacdo de metais preciosos pelo
Estado —, importando na excessiva intervencdo estatal em questbes de ordem econdmica, 0
que obstava a ascensdo da classe burguesa.

Ademais, a presenca de um governo centralizador, representado por um personagem
legibus solutus, dotado de poderes absolutos, e os privilégios concedidos a nobreza causavam
inquietacdo na burguesia, que comecgava a ansiar por liberdade na realizacdo de atos de
comércio e para exercer o direito de propriedade, considerado por muitos direito natural,
inerente a condicdo humana e dela inseparavel.

A luta incessante pela liberdade do individuo, destarte, investiu no poder o chamado
Terceiro Estado, lidimo representante da burguesia revolucionaria europeia, corporificando o

primeiro Estado juridico, guardido das liberdades individuais e da submiss&o total as leis.

109 0 estudo do direito penal econdmico se justifica na medida que o direito penal do risco, problema central
deste trabalho, revela-se, na dogmatica, através, sobretudo, da tutela da ordem econémica.

110 A Revolugo Francesa, apesar de cronologicamente posterior & Revolugdo Americana, apresentava tal nivel
de universalidade e generalidade que autoriza considera-la a primeira revolucdo burguesa com repercussdes
mundiais, por isso mencionada neste capitulo.

1 FREITAS, Ricardo de Brito A. P. Razo e sensibilidade. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2001, p. 20.



A primeira faceta do Estado de Direito trazia em seu bojo o liberalismo como modelo
econémico, propagando a limitacdo do poder do Estado a garantia da soberania e da
inviolavel majestade do individuo, o que implicava liberdade econémica absoluta
concomitantemente com a implantagdo da separagdo dos poderes.

Enquanto o Estado de Direito se contrapde ao Estado Absoluto, o Estado minimo se
contrapde ao Estado maximo, em outras palavras, o Estado Liberal se afirma na luta contra o
Estado Absoluto em defesa do Estado de Direito e contra 0 Estado maximo em defesa do
Estado minimo, conquanto nem sempre os dois movimentos de emancipa¢do coincidam
histérica e politicamente. ™

A teoria da separacdo dos poderes, principio de organizacdo constitucional, idealizada
por Montesquieu e Locke, filésofos do Liberalismo por exceléncia, participa da instituicdo do
Estado Liberal de Direito, ja que se mostra indispensavel ao atingimento dos fins perseguidos
pelos burgueses revolucionarios. Depositando em pessoas distintas as funcdes soberanas de
julgar, legislar e gerenciar, o Estado mostra-se mais equilibrado e apto a atingir a verdadeira
democracia, posto que le pouvoir arréte le pouvoir.

Convém colacionar excerto das ligdes de Luigi Ferrajoli:

Na histéria do pensamento juridico liberal, digamos, podemos distinguir
duas fases: a fase iluminista e a revolucionaria, na qual o liberalismo
reivindicou, em oposicdo ao Ancien Regime, os fundamentos axioldgicos
externos de todo o Estado e o Onus na base da sua justificacdo; e a
conservadora e estatal, que seguiu a queda do velho Estado absoluto e o
refor¢co dos poderes burgueses, na qual a cultura liberal abandonou muito
frequentemente o ponto de vista externo e se colocou na defesa da nova
ordem contra o advento de novas forcas revolucionarias.

E neste cenério de liberdade (econdmica e formal) quase ilimitada que exsurge o
constitucionalismo cléssico, fenémeno que envolveu a Europa do século XVIII ao inicio do
século XX, convertendo a “Constituicdo de papel”, a que se reportava ironicamente Lassalle,
a um mero instrumento juridico, regulador apenas da organizacdo politica do Estado e dos
direitos fundamentais de primeira geracdo ou primeira dimenséo.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, essencialmente individuais, civis e
politicos, identificam-se como direitos de liberdade, de dimensdo negativa, de resisténcia ou
oposicdo ao Estado, impondo-lhe uma abstencdo, obstando quaisquer ingeréncias na esfera

privada dos cidad&os, o que proporcionava pleno desenvolvimento econdmico.

112 BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Trad. Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense,
1988, p. 17-18.

3 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan
Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: RT, 2002, p. 713.



Todavia, ndo obstante o avanco alcancado no sentido da consecucdo das liberdades
publicas, a sociedade tornou-se vitima de suas proprias estruturas e a pobreza e a
marginalizacdo tomaram conta do cenario europeu. O excesso de liberdade econémica,
portanto, acabou por gerar graves desigualdades sociais.

Nesse passo, nova revolugéo eclodiu, desta feita, tendo como mola propulsora a ideia de

igualdade material, com a criagdo do Estado Social de Direito.
312 Estado Social de Direito

No dominio econdmico, o Estado Liberal expunha os fracos a sanha dos poderosos.
Desde a sua primeira fase, a revolucao industrial evidencia a desumana espoliacédo do trabalho
humano, o doloroso emprego de métodos brutais de exploragdo econdmica, a que nem a
serviddo medieval se poderia com justica equiparar.***

A igualdade em que se arrima o Liberalismo ¢é apenas formal, e encobre, na realidade,
um mundo de desigualdades de fato, no qual o homem explora o préprio homem, cuja
liberdade consiste, unicamente, em submeter-se a seu alvedrio. A igualdade de todas as
pessoas diante da lei, na medida em que todos se achavam submetidos as mesmas regras
gerais, abstratas e impessoais, dispensando a intervencdo estatal, revelou-se uma garantia
indcua, em razdo da inexisténcia de controle sobre o conteudo material da lei, levando a
substituicdo do arbitrio real pelo do legislador.

O surgimento do conteudo social do Estado parte, pois, da constatacdo de que a nao
intervencdo estatal nas relacdes individuais acarreta graves distor¢@es sociais e que a funcéo
fomentadora da liberdade e da propriedade privada merece revisao profunda.

Percebendo o crescimento dos movimentos sociais que requestavam um maior
comprometimento do Estado com a justica social, o capitalismo transmudou-se, conferindo
aos cidadaos direitos de indole positiva — acdes, concernentes a prestacdes sociais estatais,
revelando uma transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais
concretas. ™

O Estado incorpora, por conseguinte, um carater positivo, em detrimento da mera
abstencao propria do modelo liberal. Enquanto no Estado Liberal protege-se a sociedade do

Estado, através da ideia de inibicdo, no Estado Social protege-se a sociedade por meio do

1“ BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 45.
15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p. 56.



Estado, pela ideia de acdo em forma de prestaces sociais. O foco de atencdo desloca-se,
portanto, do individuo para o grupo social.

Nesse contexto ganham relevo os chamados direitos fundamentais de segunda dimenséo
(sociais, culturais e econdmicos), principalmente durante o periodo do segundo pds-guerra
mundial, quando adquiriram foros constitucionais. Revelam a mudanca do Estado Liberal
para o Estado Social, compatibilizando o capitalismo como forma de producao e a consecucéo
do bem-estar social, elemento tipico do chamado welfare state.

Desse periodo datam as primeiras no¢des de ordem econdmica e social, quando as
constituicbes passaram a disciplinad-las de forma sistematica, despontando como marco
inaugural a Constituicdo Mexicana de 1917.

Os direitos sociais nasceram atrelados a ideia de igualdade material e consistem em
atuacgdes positivas estatais no sentido de possibilitar uma melhor condigéo de vida aos menos
abastados e que por décadas foram objeto de exploragdo por seus pares.

Os direitos econdmicos, por outro lado, dispdem de uma dimensdo institucional,
voltados a realizacdo de uma determinada politica econdmica. Consistem no pressuposto de
existéncia dos direitos sociais, uma vez que, sem uma politica econdmica orientada para a
intervencdo e participagdo estatal na economia, ndo se comporao as premissas necessarias ao
surgimento de um regime social-democréatico de contetdo tutelar e paternalista.

Malgrado a nova concepcao de direitos humanos originada pelo Estado de Bem-Estar
Social, instituida por meio de uma ética distributiva de direitos, com o desiderato de lograr-se
uma sociedade mais humana e justa, o Estado Social, de per si, madxime nos paises periféricos,
ndo foi capaz de concretizar as tdo sonhadas igualdade e justica social, em virtude
principalmente do esgotamento dos recursos publicos, nem a auténtica participacdo do povo
no processo politico, o que deu ensejo ao desabrochar do chamado Estado Democratico de
Direito na segunda metade do século XX.*°

3.1.3 Estado Democratico de Direito

A configuracdo do Estado Democratico de Direito ndo se cinge a mera aposicao das

caracteristicas do Estado Democratico ao Estado de Direito. Representa muito mais.

118 Em muitos paises centrais o welfare state obteve sucesso, como em muitos paises da Europa. Contudo, em
paises periféricos e emergentes, como a maioria dos paises da Ameérica Latina, as demandas por gastos publicos
com salde, educacdo, lazer, assisténcia social etc acarretaram e acarretam uma quebra dos cofres publicos, ja
bastante comprometidos com altos indices de corrupgéo.



Pressup8e conceitos novos, agregando conteddos dos Estados Liberal e Social as conquistas
democraticas, o que permite identificad-lo como Estado transformador do status quo.

Seu conteddo ultrapassa o aspecto material de concretizacdo de uma vida digna por
intermédio do Estado, tal qual perseguido pelo Estado Social, e passa a agir como fomentador
da participagéo efetiva e operante do povo na perseguicdo desta dignidade.

No Estado Democréatico de Direito a solidariedade é apensada a questdo da igualdade,
gue assume carater comunitario, de participacdo da sociedade na melhoria da qualidade de
vida individual e coletiva dos cidaddos. Se nos regimes totalitarios o Estado é tudo e, no
Liberalismo, representa quase nada, na democracia o Estado e a sociedade se integram em
uma mesma realidade, e existem em funcdo da pessoa humana e da busca pelo bem
comum.**’

A democracia que o Estado Democratico de Direito realiza ha de ser um processo de
convivéncia numa sociedade livre, justa e solidaria, em que o poder emana do povo e deve ser
por ele exercido, direta ou indiretamente. Ha de ser um processo de libertacdo das formas de
opressdo, que ndo depende do reconhecimento formal de certos direitos, mas de condicdes
econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno exercicio.

Despertam, nesta realidade, os direitos fundamentais de terceira dimenséo, concernentes
a direitos de fraternidade e de solidariedade, que trazem como nota distintiva o fato de se
desvincularem do homem considerado individualmente, destinando-se a protecdo de toda a
sociedade, e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de titularidade coletiva ou
difusa.

Trata-se de direitos que exprimem novas necessidades do homem, geradas,
precipuamente, pelo avanco tecnoldgico experimentado no século passado, tais como o direito
a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente livre, sadio e
equilibrado, a conservacédo do patriménio histérico, cultural e paisagistico, entre outros.

N&o ha que se olvidar, outrossim, que é da esséncia do Estado Democratico de Direito a
sujeicdo a Constituicdo e a legalidade democratica, vale dizer, compromete-se o Estado a
elaborar e cumprir leis que efetivamente realizem o principio da igualdade material e da
justica social, perscrutando sempre as finalidades sociais das normas e cotejando-as com 0s
principios fundamentais.

Tal como a vertente do Estado de Direito ndo pode, hodiernamente, ser vista sendo a luz

do principio democratico, também a vertente do Estado Democréatico ndo pode ser entendida

117 SBARDELOTTO, Fabio Roque. Direito Penal no Estado Democrético de Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2001, p. 41.



sendo na perspectiva do Estado de Direito. Assim como sO existe um Estado de Direito
Democratico, também sé existe Estado Democratico de Direito, isto é, segundo regras
juridicas.*®

A Constituicdo Federal de 1988, observando as prescri¢des alvitradas, estatui, em seu
artigo 1°, que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democrético de Direito
e tem como fundamentos: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico. Tal declaracdo importa a
subordinagdo ao principio democrético, ao sistema de direitos fundamentais, ao postulado da
igualdade material, da divisdo dos poderes, da legalidade, da justica social, da seguranca
juridica etc.

N&o ignorando os avancos alcancados com o Estados Social, a Constituicdo Brasileira,
em sua Quarta Parte, Titulo Primeiro, art. 170 a 192, delibera sobre a Ordem Econdmica em
quatro partes: dos principios da atividade econdmica, sobre politica urbana, sobre politica
agricola e fundiaria e, por ultimo, sobre o sistema financeiro nacional.

Assentadas essas premissas, a se¢do seguinte abordard a ordem econdmica, tal qual

expressa na Carta Constitucional.

3.2 ORDEM ECONOMICA

3.2.1  Excurso esclarecedor acerca da ordem econdmica e do surgimento do direito

penal econdmico

O modelo socioeconémico hoje concebido tem suas origens no modelo liberal de
exercicio do poder, com bases remotas na propria llustragdo, qual o proprio direito penal. O
desenvolvimento da economia seguiu 0 caminho de verdadeira autossugestdo, laisser-faire,
regulando-se segundo suas leis naturais.™

Com a queda do Liberalismo, mostrou-se premente a necessidade de o Estado intervir na
ordem social e econdmica, a fim de reparar as desigualdades geradas. A intervencgéo estatal
acarretava a imposicdo de condicionamentos materiais a atividade econémica, dos quais

derivavam os direitos econémicos, concretizadores da prépria constituicdo econdmica.

18 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 4.ed. Coimbra: Almedina, 1997, p. 231.
9 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econdmico como direito penal do perigo. Sao Paulo: RT,
2006, p. 20.



A constituicdo econdmica vem a ser 0 conjunto de normas voltadas a ordenacdo da
economia. Neste ponto, calha trazer a baila as li¢ces de J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira:

Trata-se do conjunto de normas e de principios constitucionais que
caracterizam basicamente a organizacdo econdmica, determinam as
principais regras de seu funcionamento, delimitam a esfera de acdo dos
diferentes sujeitos econdmicos, prescrevem o0s grandes objetivos da politica
econdmica. Enfim, constituem as bases fundamentais da ordem juridico-
politica da economia.'?

A nogéo de constituicdo econdmica representa uma mudanca de paradigma na ordem
constitucional, haja vista que a ideia primaria de constituicdo compunha-se apenas das normas
essenciais a organizacgdo estrutural do Estado e dos direitos individuais dos cidaddos. Com a
constitucionalizacdo da ordem econdmica, iniciada pela Constituicio Mexicana de 1917,
altera-se todo o arcabouco estrutural estatal, dado que este passa a atuar positivamente,
intervindo e gerindo a economia.

N&do se imagine, entrementes, que pelo fato de intervir nas relacbes econdmicas, 0
Estado assume fei¢des socialistas. Na verdade, perpetua-se 0 modelo capitalista, uma vez que
se apoia, inteiramente, na apropriacdo dos meios de produgdo por uma classe social, ao passo
que a outra permanece como detentora da forca de trabalho.*?

A ordem econdmica, de acordo com a literatura nacional, admite varias interpretacdes,
denotando, pois, carater polissémico. Contemplada pelas ciéncias econbmicas como um
conceito de fato, a ordem econémica pode ser vista como o modo de ser empirico de
determinada economia concreta, revelando-se um conceito encontrado no mundo do ser.

D’outra banda, sob a 6tica juridica, a ordem econdmica situa-se no ambito do dever-ser,
desvelando-se como uma parcela da prépria ordem juridica.*** Nesse sentido pode a ordem
econdmica ser conceituada como conjunto de regras, principios e postulados juridicos que
regulam o comportamento dos sujeitos econdmicos, € dizer, intervém-se na economia,
limitando a atuacdo dos seus sujeitos, com o fim de satisfazer as necessidades individuais e
coletivas dos cidadaos.

Convém ainda mencionar a ordem econdmica internacional prevista nas ResolucGes

3.281 e 3.362 da Assembléia Geral da ONU, que instituem, respectivamente, a Carta de

20 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constitui¢io. Coimbra: Almedina, ANO,
p. 151.

121 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 5.ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 181.

122 GRAU, Eros Roberto. Contribuicio para a interpretacéo critica da ordem econémica na Constituicio de
1988. Séo Paulo: USP, 1990, p.72.



Direitos e Deveres Econémicos dos Estados e a Carta de Desenvolvimento e Cooperacéo
Econdmica Internacional.'?®

Para Roberto Santiago Gullo a economia e a ordem econdmica ndo se confundem. A
economia consiste num feito, num fenémeno social e cultural em sua expressdo primaria, ao
passo que a ordem econdmica representa a ordem necessaria a realizacdo desse feito, de
maneira que se possam produzir os fins propostos.*?*

Embora a expressdao “ordem econdmica” tenha sido incorporada as Constituicdes no
inicio do século XX — o que levaria a crer que a ordem econémica, parcela da ordem juridica,
é produto da substituicdo da ordem juridica liberal por outra intervencionista —, a verdade é
que as ConstituicOes escritas sempre contiveram normas que se podem ser designadas pela
expressao “ordem econdmica”.

As Constituigdes Liberais ndo necessitavam dispor explicitamente sobre normas que
compusessem uma ordem econdmica constitucional. Bastava estabelecer o direito a
propriedade privada e a liberdade contratual para que se tivesse composta a normatividade da
ordem econdémica liberal.'”® A grande diferenca se da quando as precedentes ordens
econdmicas passam a instrumentar a implementacéo de politicas publicas.

Perquirindo historicamente a evolucdo da ordem econémica em face das Constituicdes
Brasileiras anteriores, pode-se inferir que a tutela da economia teve como fito a protecdo do
patrimoénio da populacdo em geral, ameacado pela ganancia dos que pretendiam se locupletar
com a exploracdo das atividades fundamentais da coletividade. Buscava-se, deste modo, a
limitacdo do comportamento social, através da repressdo ao abuso econémico, caracterizado
pelo dominio de mercados, eliminacdo de concorréncia e aumento arbitrario dos lucros.

Do periodo da colonizacgdo brasileira até o Império, por imperativos l6gicos, ndo havia
normas protetivas da economia nacional, posto que o maior explorador das riquezas do Brasil
era seu colonizador, aquele que ditava as regras. Com o advento da Republica, em 1891, a
onda liberal que permeava a Europa atingiu o Brasil, fazendo com que a “auséncia” de
normas que tutelassem a economia permanecesse no cenario nacional, viabilizando a

implementac&o do modelo liberal econémico.'?

122 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p.
66.

124 GULLO, Roberto Santiago. Direito Penal Econdmico. 2.ed. Rio de janeiro: Lamen Jaris, 2005, p. 05-06.

12> GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p.
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126 REALE, Miguel. Legislacdo penal antitruste: Direito Penal Econdmico e sua acepgdo constitucional.
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A situacdo comecou a se alterar ap6s a Revolucdo de 1930, que consagrou o papel
intervencionista do Estado, repercutindo na Carta de 1934, quando se adotou, pela primeira
vez, a expressdao economia popular, prevendo mecanismos juridico-constitucionais de
intervencdo estatal na ordem econdmica e financeira. A Constituicdo de 1937 foi além,
prescrevendo que a violagdo a ordem econdmica equipara-se a questdes de Estado,
cominando-lhe penas severas.

Com a democratizacdo do Estado Brasileiro, em 1946, consolidou-se a tutela da
economia popular, tipificando-se como crime a sua violagdo. Em 1967 houve o retorno do
dirigismo estatal e expressGes como “fim ao abuso econémico” retornaram a cena por
intermédio de normas penais sobreposse severas.

A redemocratizacdo brasileira, por meio da Constituicdo da Republica de 1988,
positivou principios e regras atinentes a ordem econdmica, demonstrando uma posicao
intermediéaria entre o liberalismo oitocentista e o dirigismo estatal.

Adotando uma posicdo neoliberal ou social-liberal, a Constituicdo de 88 estabeleceu
como fundamento da Republica Federativa do Brasil a cidadania, a dignidade, a valorizacéo
do trabalho humano e a livre iniciativa, que deverao ser efetivados através da garantia de uma
existéncia digna conforme os ditames da justicga social.

A liberdade de iniciativa, ao lado da protecdo a propriedade privada, demonstra,
indiscutivelmente, a adocdo pelo Estado Brasileiro do sistema capitalista de producéo, o qual,
sem embargo, encontra balizamentos dentro do préprio ambito constitucional. A liberdade de
iniciativa ndo se manifesta, destarte, como principio absoluto, devendo ser exercida em
consonancia com os demais principios da Carta Constitucional, tais como protecdo ao meio
ambiente e ao consumidor, livre concorréncia, soberania nacional, reducao das desigualdades
regionais, busca do pleno emprego, tratamento favorecido a empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e com sede no pais, dentre outros.

Para Eros Roberto Grau*?’, a Constituicdo de 1988, colaborando com a polissemia do
epiteto “ordem econdmica”, utiliza a expressdo indiscriminadamente, ora como parcela da
ordem juridica, ora como realidade do mundo do ser, concluindo o autor pela inutilidade e
perniciosidade dos conceitos atribuidos a ordem econémica, nada obstante ressalvar, ao fim

do capitulo, que mantera o uso da expressado por ndo identificar uma conceituagdo melhor.'?®

127 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p.
85.

128 No artigo 170, caput, a Constituicdo de 88, a exemplo das Cartas de 34, 46 e 67/69, faz uso da expressao
como conceito de fato. Por outra banda, no art. 171, §2° e 173, §4°, a Constitui¢do trata ordem econdémica como
parcela da ordem juridica.



Desponta incontestavel, pois, que a Constituicdo da Republica procura regular as
relacdes econdmicas surgindo, doutrinariamente, o direito econdmico, responsavel por cuidar
do estudo e interpretacdo das normas e medidas de politica econdmica que visem a
implementacdo e manutencdo da ideologia econdmica dominante.

O direito econémico, em consonancia com os postulados expostos na Carta Magna,
intenta regular a vida econébmica combatendo o abuso do poder econdmico, a exploracdo dos
mercados por seus sujeitos, dirigindo a producéo e circulacdo de riquezas. A violacdo a suas
normas d4 origem ao ilicito econdmico.*®

O direito econémico estd contido na grande provincia do direito puablico. Sua
caracteristica mais marcante € a interdisciplinaridade, uma vez que ha inimeros instrumentos
e areas que se encontram a ele submetidos. Pode-se afirmar que o direito econdmico é uma
espécie de polo ao redor do qual circundam o direito administrativo, financeiro, tributario,
ambiental etc.

E da tradicdo legislativa brasileira sancionar os ilicitos econdmicos por intermédio do
direito penal, cominando penas privativas de liberdade aos infratores. Essa intima relacédo
entre direito penal e direito econdmico deu ensejo & construcéo do direito penal econdmico®®,
ramo juridico pertencente ao direito penal, atuante na esfera econémica quando as san¢des
civis e administrativas se revelarem insuficientes a protecdo do bem juridico salvaguardado,
atuando, portanto, de forma subsidiaria.

Argumenta-se que a origem do direito penal econdmico remonta & 12 Guerra Mundial***,
oportunidade em que se proliferaram normas administrativas de direcdo da vida econémica
que recorriam s sancdes penais como forma de garantir sua eficacia.™*

Existe um dissenso literario acerca da conceituacdo de direito penal econdmico, haja

vista que a historicidade, o dinamismo e o carater instavel deste direito condenam os autores

129 SICA, Leonardo. Caréter simbolico da intervencdo penal na ordem econdmica. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo: RT, n° 02, julho-dezembro de 1998, p. 18-32.

B30 E o termo que utilizaremos no presente trabalho. Expresso, de resto, substituivel por direito penal da
economia, adotada pelos alemées.

131 H4 referéncias a normas penais que tutelavam o mercado no direito romano (Lex Julia de annona, p. ex.) e
em alguns ordenamentos da ldade Média. Contudo, a criagdo do ramo direito penal econdmico teve inicio com a
12 Guerra. Seu nascimento deve-se mais a urgéncia duma mobilizacdo para a guerra e para a reconstrugdo dos
escombros que da serena reflexdo dos juristas. Nesse sentido, cf. DIAS, Jorge de Figueiredo; COSTA
ANDRADE, Manuel da. Problematica geral das infraccGes contra a economia nacional. In: PODVAL, Roberto.
(Org.). Temas de direito penal econdmico. Séo Paulo: RT, 2000, p 64-98.

132 Existem autores, como Sebastian Soler, que ndo reconhecem a autonomia do direito penal econdmico em
relacdo ao direito penal; ao passo que outros, como Eduardo Novoa Monreal, conferem-lhe total autonomia.
CABRERA, Raul Pefia. El bien juridico em los delitos econémicos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
S8o Paulo: RT, n° 11, julho-setembro de 1995, p. 36-49.



ao desencontro. Direito penal econdmico e, sobretudo, o conceito de crime econdmico sdo

diferentemente moldados na criminologia, na criminalistica e na dogmatica juridico-penal.

3.2.2  Tentativas de conceituacdo do direito penal econdmico e do delito econdémico:
perspectivas dogmatica e criminoldgica
3.2.2.1 Direito penal econdmico sob uma perspectiva dogmatica™

O direito penal econdmico tem se exposto ao pesquisador como o0 conjunto heterogéneo
de normas que reivindicam a pertinéncia desse ambito do juridico. Desde as primeiras
tentativas em conceitua-lo, tém-se multiplicados os critérios e acentuada a amplitude das
divergéncias.

Mesmo movimentando-se em searas dogmaticas, a conceituacdo do direito penal
econbmico obedece a critérios distintos. Baumann, por exemplo, toma como referéncia o
direito econémico, aduzindo que se trata da regulamentacéo das atividades econdmicas e dos
preceitos que de algum modo se relacionam com a producdo e distribuicdo dos bens
econdmicos.™*

Hans Heinrich Jescheck, por seu turno, conceitua o delito econémico como a conduta
punivel que se dirige contra o conjunto total da economia ou contra 0s ramos ou instituicdes
importantes desse conjunto.* Roberto Santiago Ferreira Gullo, na esteira de Jescheck,
entende que o delito econémico produz uma ruptura no equilibrio que deve existir para o
desenvolvimento normal das etapas do feito econdémico; ou melhor, atenta contra a
integridade das relacGes econdmicas publicas ou privadas, ocasionando dano a ordem que
rege a atividade econémica ou provoca uma situacéo da qual pode surgir este dano.'®

Para Klaus Tiedemann, ao direito penal econdmico compete tutelar primordialmente o
bem constituido pelo ordenamento juridico estatal em seu conjunto e, por consequéncia, 0
curso normal da economia em sua organicidade, vale dizer, a economia nacional.**” André

Luis Callegari identifica o direito penal econémico como o conjunto de normas juridico-

133 0 estudo cingir-se-4 aos paises ocidentais, ndo se mostrando pertinente ao presente trabalho elaborar um
estudo sobre o direito penal econémico dos antigos paises ditos socialistas, por exemplo.

134 Apud DIAS, Jorge de Figueiredo; COSTA ANDRADE, Manuel da. Problemética geral das infraccdes contra
a economia nacional. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal econémico. Sdo Paulo: RT, 2000,
p 64-98.

135 Apud GULLO, Roberto Santiago Ferreira. Direito Penal Econdmico. 2.ed. Rio de janeiro: Lamen Juris,
2005, p. 04.

36 | dem, Ibidem, p. 04.

37 TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de derecho penal econémico. Barcelona: PPU, 1993, p. 31.



penais que protegem a ordem socioecondmica, isto é, tutelam a regulamentacao juridica do
intervencionismo estatal na economia.**®

O direito penal econdmico™® pode ser entendido como conjunto de normas que tem por
objetivo sancionar, com as penas que lhe sdo préprias, as condutas que, no ambito das
relagbes econdmicas, ofendam ou ponham em perigo bens ou interesses juridicamente
relevantes.'*

Imperioso transcrever as palavras de Jorge de Figueiredo Dias e Manuel da Costa
Andrade:

[...] de h& muito é pacifico considerar o Direito Econémico como o direito
da direcdo da economia, pelo Estado, como conjunto das normas através das
quais se traduz juridicamente a intervencédo do Estado na economia. [...] No
recurso ao direito penal para tutela destes mesmos valores se traduziria o
Direito Penal Econdmico como defesa penal ‘da economia nacional no seu
conjunto ou das instituicbes fundamentais’. Seriam assim delitos
econdmicos os ‘que danificam ou pdem em perigo a ordem juridica como
um todo™**

O objetivo, portanto, do direito penal econémico se circunscreve a tutela das relaces
econdmicas, sancionando com penas privativas de liberdade aquelas condutas atentatdrias aos
preceitos do direito econémico, quando as demais instancias de controle formal do ilicito ndo

se prestarem a tal desiderato.'*?

138 CALLEGARI, André Luis. Direito Penal Econémico e lavagem de dinheiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 21.

139 pJMENTEL, Manoel Pedro. Direito Penal Econdmico. S&o Paulo: RT, 1973, p. 10.

140 Neste sentido, Martinez Bujan-Pérez, definindo direito penal econémico, afirma que, em sentido amplo,
cuida-se do conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem econdmica, entendida esta como a
regulacéo juridica da producao, distribuicdo e consumo dos bens e servigos. J& em sentido estrito, limitar-se-ia a
ser entendido como o conjunto de normas juridico-penais que protegem a ordem econdmica, tida esta como a
regulagdo juridica do intervencionismo estatal na economia. MARTINEZ BUJAN-PEREZ, Carlos. Derecho
penal econdmico: parte general. Valéncia: Tirant lo blanch, 1998, p. 34.

141 DIAS, Jorge de Figueiredo; COSTA ANDRADE, Manuel. Problematica geral das infraccdes contra a
economia nacional. In: PODVAL, Roberto. (Org.). Temas de direito penal econdmico. Sdo Paulo: RT, 2000, p
64-98.

12 Argumente-se que Jiménez de Aslia ndo reconhece autonomia ao direito penal econémico, afirmando: En los
paises de régimen autoritario, e incluso en aquellos de economia ‘dirigida’ o ‘encauzada’ por el Estado, ha
surgido la idea de reunir todos los preceptos penales a que esse objetivo se refieren, bajo el titulo derecho penal
econémico, formado — en el sentir de Siergert — en parte por principios especiales y en parte por disposiciones
de derecho penal comun. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de derecho penal. Vol. I. Buenos Aires: Losada,
1964, p. 47.



3.22.2 Crime econOmico: o contributo de Edwin Sutherland aos estudos da

criminologia

Edwin Sutherland, pertencente a Escola de Chicago, contribuiu sobremaneira para os
estudos das subculturas criminais, atribuindo ao comportamento criminoso o fendmeno da
aprendizagem, adotando a teoria da associacao diferencial.

Influenciado principalmente por Shaw e McKey, o autor desenvolveu a ideia de
desorganizacdo social como fator delitivo ou, como preferia, organizacdo social diferenciada.
Isto &, os individuos aprendem modelos e esquemas de comportamento diferentes em cada
area cultural.

Desenvolvendo uma critica radical as teorias gerais sobre o comportamento criminoso,
gue o atribuiam a fatores econémicos, psicopatologicos ou sociopatoldgicos, Sutherland
utilizava o argumento de que as estatisticas em que essas teorias se baseavam eram oficiais e,
por isso, ignoravam a criminalidade oculta demonstrada pela vultosa cifra negra que detectou
em suas pesquisas.

Argumentava que os autores de crimes econdmicos, ao contrario do que previam as
teorias tradicionais, ndo sdo pobres, nem cresceram em slums, ndo provém de familias
desunidas e ndo sdo débeis ou psicopatas.’** Alude, por outro lado, que o crime, na verdade, é
aprendido e, neste ponto, concentra suas aten¢des no delito econdmico, afirmando:

A hipotese aqui sugerida em substituicdo das teorias convencionais, é que a
delinquéncia de colarinho branco, propriamente como qualquer outra forma
de delinquéncia sistematica, é aprendida; é aprendida em associacdo direta ou
indireta com 0s que ja praticaram um comportamento criminoso, e aqueles
que aprendem este comportamento criminoso ndo tém contatos frequentes e
estreitos com o comportamento conforme a lei.**

Nas suas formulacGes, Sutherland parte do pressuposto que o comportamento delituoso
se aprende do mesmo modo como igualmente se aprende toda e qualquer forma de conduta
social licita.'* Tanto a motivacdo quanto a destreza ou capacidade para o delito seriam
aprendidos de acordo com o contato com valores, atitudes e definigdes no curso normal de

comunicacéo e interacdo entre os individuos.**®

143 Cf. BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
Rio de Janeiro: Renavan, 1997, p. 72.

14 SUTHERLAND, Edwin H. White-collar crime: the uncut version. Yale University Press, 1983, p. 11.

145 segundo Sutherland, a atividade delitiva ndo se vinculava, como muitos afirmavam, com a falha no processo
de socializagdo. Pelo contrério, relacionava-se com o éxito de um processo de socializagdo diferente daquele
imposto pela lei.

1 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. Trad. Luiz Flavio Gomes. 3. ed. S&o Paul: RT, 2000, p.
308.



A sociedade p6s-moderna organiza-se em grupos e subgrupos, cuja aglutinagao acontece
a partir de interesses e metas em comum. No seio de alguns desses grupos ocorrem modelos
de condutas delitivas. Esses modelos, no processo normal de comunicacdo interior aos
diversos grupos, seriam justificados e explicados criando-se uma aprendizagem do modelo
criminal.*’

Um membro do grupo se converte em delinquente no momento em que, por Seus
contatos diferenciais, aprende mais modelos criminais do que padrées conforme o direito,
vale dizer, quando suas concepgfes favoraveis ao cometimento do crime superam aquelas
desfavoraveis. O ponto nodal da teoria repousa no fato de que, quando os valores dominantes
do grupo sdo propicios a préatica delitiva, o individuo, independente de sua classe social ou
constituicdo bioldgica, violara a lei.

Nessa ordem de ideias, 0s crimes econdmicos também séo aprendidos. Integram a forma
“socialmente admitida” de fazer neg6cios entre determinados grupos, herdando e
transmitindo, de geracdo em geracéo, um cédigo valorativo distinto do legal.**®

Definindo o crime econdmico como white collar crime'*®, Sutherland foca-se nas
caracteristicas do agente e ndo no fato por ele praticado.”® O crime de colarinho branco
consiste no delito perpetrado por um individuo de respeitabilidade e de elevado status no
exercicio de sua profissdo.™"

Os macrodelitos econdmicos traduzem-se em abuso da posicdo dominante, emprego
abusivo dos recursos de poder de que se dispde, vinculados ndo apenas aos campos politico e

econdmico, mas também profissional.™>?Este poder reflete a possibilidade de fazer prevalecer

Y7 PEREIRA, Flavia Goulart. Os crimes econdmicos na sociedade de risco. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: RT, n° 51, novembro-dezembro de 2004, p. 105-131.

18 Os delitos econdmicos sdo particularmente Gteis ao autor, dado que seus autores sdo absolutamente
“normais”, integrados socialmente e com aptiddo intelectual.

49 White-collar crime may be defined approximately as a crime committed by a person as respectibility and high
social status in the course on his occupation. SUTHERLAND, Edwin H. White-collar crime: the uncut version.
Yale University Press, 1983, p. 07.

150 poderiamos aplicar a Sutherland a mesma critica que ele fazia s teorias tradicionais: nem todos os individuos
submetidos ao contato de uma subcultura criminosa delinquem, e nem todos aqueles que delinquem estiveram
em contato com uma subcultuta criminosa. A esta critica, 0 autor afirma que estas subculturas aparecem na vida
social de maneira mais corriqueira do que se costuma pensar.

131 sytherland entendia que o garantismo — definido por ele como aplicacéo do direito penal do iluminismo — no
que se refere aos crimes de colarinho branco estaria em confronto com um sistema de direitos humanos, vez que,
por um lado, penalizaria sistematicamente os delitos dos lower class e, por outro, garantiria a liberdade dos
poderosos. ANITUA, Gabriel Ignacio. Histérias dos pensamentos criminoldgicos. Rio de Janeiro: Revan,
2008, p. 497.

152 Edelhertz, discordando de Sutherland, entende que, quando se cuida de delitos econdmico, a énfase deve ser
dada ao comportamento do agente, seu modus operandi, conferindo importancia secundaria a classe social a que
pertence. Apud OLIVEIRA, Willian Terra. Algumas questfes em torno do novo direito penal econdmico.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. So Paulo: RT, n. 11, julho-setembro de 1995, p. 231-239.



sua propria vontade em detrimento da resisténcia dos demais. Ocorre abuso quando este poder

é utilizado para fins diversos dos previstos ou extrapolando-se o rol de possibilidade.™

3.2.3 O bem juridico-penal objeto de tutela pelo direito penal econdmico

Quando se trabalha com o conceito de ordem econdmica, centrando no bem juridico
tutelado pelo direito penal econdmico, como manifestacdo mais evidente do direito penal do
risco, deve-se ter em mente que se trata de um conceito amplo, abrangendo a ordem
econdmica stricto sensu, a ordem tributéria, as relagdes de consumo, 0 meio ambiente etc.

Diferenciando o interesse difuso dos interesses setoriais, Bujan-Pérez alude que a ordem
econbmica lato sensu apresenta-se como interesse social geral e a ordem econémica stricto
sensu, como interesse difuso. Neste ponto, afirma o autor haver certa dificuldade em se violar
diretamente, mediatamente, a ordem econémica, sem a existéncia de outro bem juridico,
atingido diretamente pela conduta delitiva.

Observe-se que ha, ainda, aqueles que entendem ser a ordem econdmica um bem
juridico intermediario, a exemplo de Tiedemann, para quem a ordem econémica nédo se inclui
na categoria dos interesses juridicos pertencentes ao Estado, tampouco identifica-se como os
interesses de um sujeito econémico individual.*>*

Cuida-se, a ordem econdmica lato sensu, conforme j& afirmado neste trabalho, de um

bem juridico-penal difuso, supra-individual'®®

, motivo pelo qual € assaz discutida sua
legitimidade. De fato, a legitimidade da intervencdo penal na area econémica dependera da
posicao que se adote quanto ao bem juridico, ja estudado no Capitulo Segundo.

De mais a mais, quando se trata de ampliar o &mbito de aplicacdo do direito penal, vem
em mente 0 seguinte questionamento: estaria o direito penal apto a proteger os bens que a
p6s-modernidade tem lhe alcado como demanda necessaria? O direito penal moderno vem
refletindo as demandas sociais? Tais questionamentos somente podem ser enfrentados com
uma efetiva andlise do contexto da sociedade pos-industrial, delineando-se as novas demandas

penais e a forma como vem se alterando a dogmatica penal.

153 CERVINI, Raul. Macrocriminalidad econémica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT,
n. 11, julho-setembro de 1995, p. 50-79.

1% CERVINI, Réul. Macrocriminalidad econémica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT,
n. 11, julho-setembro de 1995, p. 50-79.

155 A esséncia do direito penal econdmico consiste em tutelar bens juridicos meta-individuais, 0 que n&o obsta a
identificac&o, ainda que subsidiaria ou supletiva, de bens juridicos individuais. Neste sentido, cf. MARTINEZ
BUJAN-PEREZ, Carlos. Derecho penal econémico: parte general. Valéncia: Tirant lo blanch, 1998, p. 93.



CAPITULO QUARTO
A SOCIEDADE DO RISCO E SUAS RELACOES COM O DIREITO PENAL

41 ENTRE A SOCIEDADE INDUSTRIAL E A SOCIEDADE DO RISCO

O final do século XX e o inicio do século XXI exibem, de maneira mais veemente,
uma nova forma de poder hegeménico: a globalizacdo. Considerada uma modalidade de poder
sedutora por suas caracteristicas, porém devastadora em suas consequéncias, a globalizag&o,
cognominada por Zaffaroni e Pierangeli de poder planetario®®, destaca-se em trés momentos
marcantes da historia da humanidade: a revolugdo mercantil ou colonialismo, nos séculos XV
e XVI, a revolucdo industrial e 0 neocolonialismo, nos séculos XVIII, XIX e XX e, por fim, a
revolucdo tecnoldgica ou globalizagdo em sentido estrito, no século XX.**’

A globalizagdo stricto sensu, como novel modelo de poder, inaugura-se como
fendmeno econémico de maximizacdo dos mercados e minimizacdo de barreiras. Preocupa-
se, inicialmente, com a expansdo do sistema de comunicacgdes, oferecendo informacdes e
noticias como os principais produtos de consumo de uma época. Como segundo passo, propde
a formalizacgdo do processo de integracdo supranacional, fundando fortes blocos econémicos,
nos quais se discutem a livre circulacdo de mercadorias e a mitigacdo de direitos
alfandegarios e trabalhistas, dentre outras medidas liberais.

De fato, assiste-se, a cada dia, a uma evolucdo tecnoldgica antes inimaginavel, ao
desenvolvimento de novas formas de atuacdo social, econdémica e cultural, o que leva a
intensificacdo das relagbes sociais, unindo localidades distantes de tal modo que o0s
acontecimentos locais sdo condicionados por eventos que acontecem a muitas milhas de
distancia e vice-versa. Boaventura de Souza Santos observa a globalizacdo de maneira
multifacetada, vale dizer, com dimensdes politicas, sociais, econémicas, culturais e juridicas,
interligadas de modo complexo. Vejamos:

Globalizagdo econémica seria considerado o movimento internacional de
sedimentacdo do neoliberalismo (Consenso de Washington), pautado, em

1% ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. S&o Paulo: RT, 1997. Segundo Zaffaroni, globalizacdo consiste numa expressdo ambigua, empregando-se
para definir o fato do poder, bem como a ideologia que pretende legitiméa-lo. Por isso, o autor prefere designar
globalizacdo como hecho de poder en si mismo e fundamentalismo de mercado o pensamiento Unico o discurso
legitimante da globalizacdo. ZAFFARONI, Eugenio Raul. La globalizacion y las actuales orientaciones de la
politica criminal. In: PIERANGELLI, José Henrique (Coor.). Direito Criminal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000,
p. 11-40.

17 Ha quem sustente que a globalizacdo consiste na totalidade desse processo de planetarizacdo do poder, uma
vez que ndo seria possivel existir sem as etapas anteriores. Contudo, no presente trabalho, o termo seré reservado
a sua etapa atual, sem prejuizo de reconhecer que, como fenémeno de poder, tem sua origem historica.



sintese, por (a) restricdes drasticas a regulacdo estatal da economia, (b)
novos direitos de propriedade internacional para investidores financeiros e
(c) subordinagdo dos Estados nacionais as agencias multilaterais (Banco
Mundial, FMI, OMC, etc). Globalizacdo social, por sua vez, refere-se a
formacdo de uma classe capitalista transnacional, representada pelas
corporagdes multinacionais e suas elites empresariais, detentoras de uma
situacdo econdmica privilegiada e interesses comuns na manutencdo do
poder politico e do controle social. Globalizacdo politica seria 0 nome
préprio do fendmeno da transnacionalizagdo do sistema mundial moderno. O
conceito de Estado moderno vem gradativamente perdendo sua centralidade
tradicional enquanto unidade privilegiada de iniciativa econdmica, politica e
social. Em verdade, assistimos a substituicdo deste modelo por formas de
soberania interestatais (Unido Européia, NAFTA, ALCA, MERCOSUL),
acarretando com isso a compreensdo da autonomia efetiva dos Estados
periféricos e semi-periféricos com uma intensidade sem precedentes. Por
fim, a Globalizacdo cultural diria respeito a ocidentalizacdo (ou
americanizacao) dos valores, artefatos culturais e universos simbélicos (v.g.
o individualismo, a democracia politica, a racionalidade econbémica, 0
utilitarismo, etc) proporcionados pela utilizagdo dos meios eletrénicos de
comunicacio de massa (televisao, Internet, etc).™®

O processo de monetarizacdo da sociedade ocorrido na época moderna alterou
sobremaneira 0 panorama sécioeconémico entdo vigente. Como consequéncia, 0 homem
descobriu a possibilidade de associar-se por meio de instituigdes que exigem apenas
contribuicdo financeira, apontando unicamente para o lucro. O apice de tal desenvolvimento
pode ser visto com as sociedades andnimas, cuja atividade se mostra independente de um
acionista particular, pois este ndo faz parte dela como individuo, mas como capital.

A partir disso, verifica-se um movimento significativo em torno do capital,
fortalecendo as empresas multinacionais que, tomando para si fun¢bes que nao eram
originalmente suas, como saude, educacdo e lazer, por vezes ostentam capital superior aos
Estados. '

1% SANTOS, Boaventura de Souza. Os processos de globalizago. In: . A Globalizacéo e as ciéncias
sociais. S8o Paulo: Cortez, 2002, p. 17-32. A este processo podem ser acrescidas a Globaliza¢do Informativa,
caracterizada pela perda da soberania estatal no tocante a possibilidade de monopolizagdo do conhecimento; a
Globalizacdo de Cooperacdo ou da Producdo do Trabalho marcada pela possibilidade das empresas
“exportarem” mao de obra, produzindo produtos e servicos em lugares distantes de onde serdo utilizados pelos
consumidores e Globalizacdo Ecoldgica decorrente da conscientizagdo da sociedade sobre a possibilidade de
ocorréncia de catastrofes de dimensGes mundiais. Assim, BECK, Ulrich. O que é globalizagcdo? Trad. André
Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 41-43.

159 Beck identifica a globalizagdo como um processo irreversivel e, para isso, apresenta os seguintes indicativos:
reducdo dos espacos geograficos e crescimento do comércio internacional, estimulando a conexdo global dos
mercados financeiros e aumentando o poder econdémico das companhias transnacionais; a revolucdo dos meios
tecnoldgicos de informacdo e comunicagdo; a reclamacdo universal por direitos humanos, estabelecendo o
discurso democratico; inextrincdvel movimentagdo da indUstria cultural global; aparecimento de atores
supranacionais e transnacionais (companhias, organizacdes ndo-governamentais e unides nacionais); pobreza
mundial; destruicdo ambiental e seus efeitos globais; conflitos transculturais localizados. BECK, Ulrich. O que é
globalizacdo? Trad. André Carone. S8o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 31. Nesta ordem de ideias, Thomas
Friedman procura as causas da pos-modernidade, encontrando dez marcos imprescindiveis a esse processo: a



Esse fenbmeno marca o periodo pds-industrial, designado por Ulrich Beck de

“sociedade de risco”®°

, regida por um conceito de modernizacdo reflexiva que, longe de
significar uma violenta ruptura do processo de desenvolvimento industrial, significa a
evolucdo da modernidade simples, irreflexiva e autodestrutiva, em direcdo a racionalidade que
possibilite a compatibilizacdo dos riscos as garantias individuais e coletivas.'®! Dito de outra
forma, a passagem da modernidade simples para a modernidade reflexiva ndo decorre de um
processo eleitoral, nem da queda de determinado governo e, muito menos, de uma revolucéo.
Em verdade, obedece aos efeitos colaterais do processo de industrializacdo. N&o € a crise
desse processo que provoca 0 nascimento de uma nova modernidade, mas sim seu triunfo.
Nas palavras de Beck: “Primeiro, ndo € a crise, mas, repito, as vitorias do capitalismo que
produzem a nova forma social. Segundo, isto significa que ndo é a luta de classes, mas a
modernizagdo normal e a modernizagdo adicional que estdo dissolvendo os contornos da
sociedade industrial.”?

O periodo industrial reflete os anseios de uma sociedade por inovadoras formas de
tecnologia e pela evolucdo dos meios de producdo, responsaveis pelo incremento da
lucratividade. Contudo, a busca por tais objetivos ndo era produto de um raciocinio légico de
custos socioambientais e beneficios pessoais, ao contrario, 0s riscos sequer eram mensurados
ou demonstrados a sociedade.

A sociedade industrial ou modernidade simples, como era intitulada por Beck,
Giddens e Lash'® é caracterizada pela ignorancia, pelo desconhecimento popular acerca da
existéncia de riscos socioambientais. Apesar de sérios, graves e de dimensdes globais,
originados pelo processo de desenvolvimento tecnologico impensado, irracional e imediatista,

ndo constituiam objeto de preocupacao pela coletividade.

queda do muro de Berlim; a entrada do Netscape na bolsa de valores; o advento de softwares de fluxo de
trabalho; a disseminacdo e aceitacdo pelo mercado de softwares livres; a terceirizacdo da mado de obra; o
offshoring; a cadeia de fornecimento; a internacionaliza¢do dos servicos; o advento do Google e o casamento da
palmtop com o celular. FRIEDMAN, Thomas. O mundo é plano — Breve histéria do século XXI. Trad. Cristina
Serra, S. Duarte e Bruno Casotti. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005, p. 61-186.

160 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel Jiménez;
Maria Rosa Borras. Madri: Paidés, 1998. Argumente-se que a sociedade contemporanea recebe diversas
designacOes, além de “sociedade de risco”, como “sociedade pds-moderna”, “sociedade pos-industrial”,
“sociedade tecnoldgica”, “segunda modernidade”, “modernidade reflexiva” ou ainda “modernidade
amadurecida”. Castells costuma denomina-la “sociedade de informag&o”, aduzindo que se vive, hoje, um novo
sistema tecnoldgico, econémico e social. Uma economia na qual o incremento da produtividade ndo depende do
aumento quantitativo dos fatores de producdo, mas da aplicacdo de conhecimentos e informagdes destinadas a
gestdo, producédo e distribuicdo dos produtos. CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000.

181 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagéo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 12.
162 | dem, Ibidem, p. 13.

183 |dem, ibidem, p. 12.



O processo de reflexividade refere-se, portanto, a transi¢cdo autbnoma, involuntaria e
despercebida do modelo da sociedade industrial para o da sociedade de risco, resultado do
desenvolvimento exacerbado da modernidade simples, geradora de efeitos e ameacas ndo
assimilados pela racionalidade da época industrial.*** Daf porque é f4cil entender que apenas
nesta fase de transicdo a constelacdo de problemas vem a tona e passa a ser percebida,
despontando como novo objeto de preocupacao publica, politica e cientifica, ocasido em que a
sociedade industrial, alarmada com os efeitos colaterais do processo produtivo, de carater
predatdrio e irracional, é compelida a rever seus principios de seguranca e calculo da
ponderacdo custo e beneficio.

Tal processo ndo implica somente a ideia de reflexdo, como o nome poderia ensejar.
Vai além, designando, precipuamente, a nocao de confrontacdo das bases do paradigma da
modernidade com as consequéncias da modernizagdo. Preocupa-se ndo apenas com 0
desenvolvimento e aplicacdo de tecnologias, mas também com a gestdo politica, cientifica e
social dos riscos gerados. Lash identifica a autorreflexividade como condicdo para mais
modernizacao; isto €, em determinado ponto historico, mostra-se imprescindivel a auto-critica
para que o sistema evolua para uma modernidade ainda “maior”.*®®

Tal confronto ndo surgiu da necessidade de se opor ao modelo industrial, nem
representou uma opg¢do que se pdde escolher ou rejeitar no decorrer de disputas politicas.
Derivou do superdesenvolvimento da modernidade industrial, que acabou gerando efeitos e
ameacas que ndo puderam ser compreendidos e assimilados pelo sistema da sociedade
industrial.

Dois processos de primeira grandeza podem ser facilmente identificados nesse
contexto: 0 momento da liberacdo dos riscos da producdo industrial, aflorados como efeitos
colaterais indesejados e de dimenséo global; e 0 momento de reconhecimento social desses
riscos, tornando-se culturalmente percebidos, midiatizados e transpostos a agenda politico-

166

ambiental global, a que Beck designa ecological enlightment™. A teoria da sociedade de

risco nasce, pois, com a percepcdo social dos riscos tecnoldgicos globais, refletindo a

164 «“A transicdo do periodo industrial para o periodo de risco da modernidade ocorre de forma indesejada,
despercebida e compulsiva no despertar do dinamismo autbnomo da modernizacdo, seguindo o padrdo dos
efeitos colaterais latentes.” BECK, Ulrich. A reinvencdo da politica: rumo a uma teoria da modernizacao
reflexiva. In: BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacgao reflexiva: politica, tradicdo e
estética na ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. Séo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista,
1997, p. 11-71.

165 | ASH, Scott. A reflexividade e seus duplos: estrutura, estética, comunidade. In: BECK, Ulrich; GIDDENS,
Anthony; LASH, Scott. Modernizagdo reflexiva: politica, tradigdo e estética na ordem social moderna. Trad.
Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p.135-206.

166 BECK, Ulrich. Ecological enlightment: essays on the politics of the risk society. New York: Humanity
Books, 1995.



mudanca da estrutura da sociedade e, a0 mesmo tempo, o conhecimento da modernidade e de
suas consequéncias. Tal processo €, com frequéncia, chamado de “destruicdo criadora”, visto
que desincorpora (destrdi) as formas sociais industriais, para depois reincorpora-las (cria-las)
numa outra forma de sociedade, a reflexiva.

Disso resulta o incremento da individualizagdo como outra faceta da reflexividade.
Individualizacdo representa a desincorporacdo e reincorporagdo dos modos de vida da
sociedade industrial por outros modos novos, em que os individuos podem produzir,
representar e acomodar suas proprias biografias. Diferentemente da sociedade industrial, em
que as maneiras coletivas de viver se encaixavam simetricamente, em que as classes sociais
supunham a familia nuclear que, por sua vez, supunha o casamento, presumindo os papéis dos
sexos e a divisdo do trabalho entre homens e mulheres; na modernidade reflexiva, as pessoas
sdo “condenadas” a fazer sua prépria histdria, a construir sua prépria biografia.

Ndo se entende individualizagdo como egoismo, soliddo ou afastamento; pelo
contrario, a individualizacdo pode implicar até o aumento da solidariedade. O diferencial
reside na ideia de contraponto ao ideal de “comunidade” sustentado na sociedade industrial. E
bem verdade que a modernizagdo simples quebrou as antigas estruturas tradicionais — grupo
familiar basico, igreja; contudo, novas estruturas representativas da ideia de comunidade ou
coletividade despontaram, como sindicatos, classes sociais etc, revelando um processo de
individualizacdo parcial, que sO6 se completou com a modernizacdo reflexiva. A
individualizag&o da fase reflexiva liberta os individuos das estruturas coletivas e abstratas, tais
como classes, nagdo, familia nuclear, focando-se no individuo enquanto tal.

A individualizacdo, acrescida da globalizacdo, delineia os contornos da sociedade de
risco, enquanto comunidade na qual os riscos produzidos referem-se a danos de larga
envergadura lesiva, ndo delimitaveis, globais, sistematicos e, com frequéncia, irreparéveis.
Promovidos por decisbes humanas, atinge a todos os cidaddos e podem ser capazes de
exterminar a prépria humanidade.*®’

Vale recordar, contudo, que o conceito de risco antecede a propria “sociedade de
risco”, estando presente desde os primérdios da histéria da humanidade. Ora, se agrupamentos
sociais precedentes ja conviviam em um ambiente marcado pelo perigo, é vélido indagar-se
por que apenas agora o risco se transformou em uma questdo social de curial importancia.

N&o teria a sociedade sido sempre “de risco”?

167 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel Jiménez;
Maria Rosa Borras. Madri: Paidos, 1998, p. 28.



4.2 IDEIA DO RISCO®

O fenébmeno do risco, como facilmente se constata, sempre existiu em todas as
civilizagbes humanas. Desde os primordios da humanidade, o homem lutava por sua
sobrevivéncia contra as forgas da natureza, uma vez que desafiava o perigo nas atividades de
caca e pesca, cabendo-lhe ainda o papel de garantidor da protecdo da familia, além de habitar
regibes inospitas desprovidas dos recursos que hoje possibilitam conforto, praticidade e
seguranca.

Da Antiguidade Cléassica até a ldade Media, o homem conviveu com guerras
infindaveis, o que denota a ideia de risco pessoal concreto. Durante o Estado Moderno, as
grandes navegacOes e a expansdo do comércio representaram sérios riscos individuais. Com o
advento da revolucdo industrial, fator determinante da sociedade moderna, no final do século
XVIII e inicio do século XIX, o risco assume a forma de acidente como produto da atividade
humana, isto €, de um acontecimento exterior e imprevisto, um acaso, simultaneamente
individual e repentino.

Nas palavras de Ulrich Beck:

[...] Sem davida, os riscos ndo sdo um invento da Idade Moderna. Quem,
como Colombo, partiu para descobrir novos paises e continentes aceitou
‘riscos’. Mas se tratava de riscos pessoais, ndo das situaces globais de
ameaca que surgem para toda a humanidade como a fusdo nuclear ou o
armazenamento de sujeira atbmica. A palavra ‘risco’ tinha no contexto
dessa época a conotacdo de coragem e aventura, ndo a de possivel
autodestruicdo da vida na Terra. [...] Chama atencdo que naguele tempo, a
diferenca de hoje, 0s perigos atacavam ao nariz ou aos olhos, € dizer, eram
perceptiveis mediante os sentidos, enquanto que 0s riscos civilizatorios hoje

188 A origem do termo risco ndo é precisa. Para Giddens, a expresséo provém de uma palavra &rabe, aproveitada
pelos espanhdis quando das grandes navegacdes, que significava correr para o perigo ou ir contra uma rocha.
GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. 6. ed. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 38. Luhmann
menciona que o termo risco pode ser contemplado em diversos documentos medievais, encontrando significativa
aplicacdo nos campos do comércio em geral e do comercio maritimo em particular. Apud FERNANDES, Paulo
Silva. O direito penal no amanhecer do século XXI: breves questdes a luz do paradigma da sociedade de risco.
Sub Judice: Justica e sociedade. Coimbra: Coimbra Editora, n. 19, julho-dezembro de 2002, p. 111-127. Neste
sentido, cf. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de
risco. Sao Paulo: RT, 2007, p. 29. Rogério Maia Garcia divide os riscos em trés fases: primeiramente, a ldade
Moderna, com riscos ainda incipientes e controlaveis; a segunda fase compreende o final do século XIX e a
primeira metade do século XX, quando se tentou conter e domesticar o0s riscos, dando origem ao Welfare State;
por fim, o terceiro estagio inicia-se com o fracasso do Estado de Bem-Estar Social, aparecendo novos riscos,
graves e incontrolaveis, decorrentes do desmedido desenvolvimento da sociedade industrial. GARCIA, Rogério
Maia. A sociedade do Risco e a (in)eficiéncia do Direito penal na era da Globalizagdo. Disponivel em
http://sisnet.aduaneiras.com.br/lex/doutrinas/arquivos/RISCO.pdf Acesso em 20 de janeiro de 2009.




se subtraem a percepcdo e melhor residem na esfera das formulas quimico-
fisicas.'®

Consequéncia natural dos novos riscos individuais e coletivos, ainda na primeira
modernidade, emerge a necessidade de prevencado, entendendo-se esta como atitude coletiva,
racional e voluntaria no sentido de reduzir a probabilidade da ocorréncia de dano ou, ao
menos, atenuar a gravidade de um risco objetivavel e mensuravel. Nesta etapa, 0 risco
desprende-se da categoria de golpes do destino, sem qualquer controle, e assume a figura de
acontecimento estatistico objetivavel pelo calculo das probabilidades, com possibilidade de
dominio e um certo poder de evitacao.

Neste ponto, cumpre transcrever excerto das palavras de Jorge de Figueiredo Dias,
lidimo representante da Escola de Coimbra:

Uma tal idéia anuncia o fim de uma sociedade industrial em que 0s riscos
para existéncia, individual e comunitaria, ou provinham de acontecimentos
naturais (para a tutela dos quais o direito penal é absolutamente
incompetente) ou derivam de acGes humanas proximas e definidas, para
contencdo das quais era bastante a tutela dispensada a classicos bens
juridicos como a vida, o corpo, a saude, a propriedade, o patriménio; para
contencdo das quais, numa palavra, era bastante o catdlogo puramente
individualista dos bens juridicos penalmente tutelados e, assim, o paradigma
de um direito penal liberal e antropocéntrico.'™

A fim de prevenir a ocorréncia desses riscos e de incutir na populacdo a sensacao de
seguranca, adotou-se a racionalidade do célculo da equacdo custo e beneficio do seguro,
instituido como meio de reparar eventuais prejuizos pelos danos causados. Tal mecanismo
proporcionava a discussao social e politica sobre as consequéncias dos riscos, que antes ficava
restrita ao ambito individual, particular, de forma a documenté-la estatisticamente. Facilitava,
igualmente, o recebimento dos prémios, que, em geral, eram garantidos independentemente de
se perquirir o dolo e a culpa, exceto nos casos de culpa exclusiva da vitima. O objetivo
primordial centralizava-se na tentativa de tornar previsivel e dimensionavel um fenémeno que
era tido por incerto. E imperativo, nesta perspectiva, 0 emprego da analise da regularidade dos

eventos, da estatistica e da incessante generalizacdo do principio da monetarizacao, segundo o

189 Sin duda, los riesgos no son un invento de la Edad Moderna. Quien, como Célon, partié para descubrir
nuevos paises y continentes aceptd ‘riesgos’. Pero se trataba de riesgos personales, no de las situaciones
globales de amenaza que surgen para toda la humanidad con la fisién nuclear o el almacenamiento de basura
atémica. La palabra ‘riesgo’ tenia en el contexto de esa época la connotacién de coraje y aventura, no la de la
posible autodestruccidn de la vida en la Tierra. (...) llama la atencién que en aquel tiempo, a diferencia de hoy,
los peligros atacaban a la nariz 0 a los 0jos, es decir, eran perceptibles mediante los sentidos, mientras que los
riesgos civilizatorios hoy se sustraen a la percepcién y mas bien residen en la esfera de las férmulas quimico-
fisicas. Traducdo livre. BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge
Navarro; Daniel Jiménez; Maria Rosa Borras. Madri: Paidds, 1998, p. 28.

0 DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n° 33, janeiro-marc¢o de 2001, p. 38-65.



qual € sempre possivel indenizar um dano. O seguro, neste periodo, € visto como um
instrumento habil a compensar os efeitos de um sinistro, sendo, a cada dia, chamado a alargar
seu campo de garantia, nada obstante sua questionavel eficacia perante a magnitude das lesdes
produzidas na sociedade de risco.

A producdo, as fontes de energia, 0 consumo de produtos ndo envolviam tecnologias
complexas e ndo interferiam na construcao das expectativas de vida em comum. Os riscos do
passado caracterizavam-se pela pessoalidade, regionalidade, concretude e pela facilidade de
medicdo e previsdo. Logo, ndo é a existéncia de riscos que caracteriza a sociedade atual, mas
a nova dimensao desses riscos.

Na esteira de Mary Douglas e Aaron Wildavsky, Beck reconhece que o0s riscos na
segunda modernidade sdo social e culturalmente construidos, isto é, eles ndo se modificaram
substancialmente nos ultimos anos, apenas a percepg¢do que temos deles é que foi modificada,
o que revela um realismo reflexivo.!™

Na sociedade de risco, portanto, o pacto de seguranca é violado flagrante e
sistematicamente, ja que os riscos assumem dimensdo e complexidade tais que ndo sdo
passiveis de previsdo ou calculo, ndo podendo ser compensados ou assegurados. Isso significa
que, nesse contexto, as ideias de previsibilidade e de monitoramento antecipado dos

resultados falharam.

4.2.1 Risco na sociedade contemporanea

A terceira etapa da historia do risco ndo se cinge a um periodo com termo final
determinavel, traduzindo um fenbmeno que sequer chegou ao seu apice. Concerne ao risco
catastrofico, produzido pela prépria civilizagdo no processo de desenvolvimento da primeira
modernidade; deixa de ser um dado periférico da organizacdo social para se transmutar em

conceito nuclear, relacionado & prépria atividade humana.*"

1 Bien que les risques soient incontestablement matériels et réels, et non simplesment imagines, Beck reconnait
avec Mary Douglas et Aaron Wildavsky qu’ils sont socialement et culturellement construits. Mais il refuse
néanmoins d’accepter leur conclusion passéiste: pour lui, ce ne sont pas les risques eux-mémes qui ont change
durant les derniéres décennies, mais la percepcion que nous en avons. Adoptant la position du réalisme réflexif.
VANDENBERGHE, Frédéric. Introduction a la sociologie (cosmo) politique du risque d’Ulrich Beck. Revue du
mauss 2001-1, n. 17. p. 26. Disponivel em www. cairn. fr. Acesso em 12 de marco de 2008.

172 A questdo do risco refere-se, portanto, a fendmenos, fatos, opcdes, decisdes que, apos terem sido escolhidos
como solucgdo para problemas estruturais das sociedades industriais, apresentam-se como graves ameacas sociais
em razdo das consequéncias coletivas inesperadas engendradas por sua propria estrutura ou constituicdo.
CAUBET, Christian Guy. O escopo do risco no mundo real e no mundo juridico. In; VARELLA, Marcelo Dias
(Org.). Governo dos riscos. Brasilia: Rede Latino-americana- Europeia sobre Governos dos riscos, 2005, p. 49.



A producdo social de riquezas veio acompanhada pela producdo social de riscos,
engendrados na condicdo de efeitos colaterais de produtos ou processos industriais, no
desenrolar da modernizacdo simples, cega e surda a suas proprias consequéncias. Tais riscos
possuem suas causas e origens em decisdes e comportamentos humanos produzidos durante a
manipulacdo dos avancos tecnoldgicos, ligados a exploracdo e manejo de novas tecnologias
(energia nuclear, engenharia genética e de alimentos, produtos quimicos etc), sob uma
perspectiva de aparente normalidade. Por serem efeitos secundarios, acidentais do processo de
producdo, os riscos da poés-modernidade sdo indesejados, imprevistos, sistematicos e
irreversiveis'’®, permanecendo invisiveis por muito tempo.*”

Assim, as instituicdes de prevencdo e seguro da primeira modernidade viram-se
confrontadas pela emergéncia de riscos que ndo podiam ser calculados ou previstos, bem
como pela possibilidade de destruicdo em grandes proporgdes, 0 que seria definitivamente
inasseguravel. Equivale dizer, a sociedade de risco, além de ter abalado os pressupostos da
infalibilidade do seguro, minguaram sua possibilidade de atuacéo eficiente.

Beck elabora uma distin¢do entre os riscos da modernidade tardia, separando-os entre
riscos decorrentes de processos cumulativos e riscos oriundos de acidentes. Aqueles
relacionam-se a um processo tecnoldgico simples, massivamente empregado, relativamente
conhecidos e de certa forma controlaveis em suas condic¢des de funcionamento. Os problemas
gue causam ao meio ambiente podem ser melhor averiguados ao longo dos anos, ja que
revelam uma forma de agéo lesiva cumulativa. Por outro lado, os riscos-acidentes vinculam-se
a tecnologias altamente desenvolvidas, baseados na avancada capacidade cientifica de

dissolugéo e recombinacao, tais como energia nuclear, quimica, biotecnologia etc.!”

7% Quanto & inevitabilidade dos riscos, existem duas teorias que se digladiam no sentido de identificar o grau de

inevitabilidade dos riscos. A primeira, que encontra maior ressonancia na doutrina, alude que nem uma melhor
organizacdo, nem um melhor funcionamento das instituicGes, nem um melhor treinamento dos funcionarios
podem tornar o planeta imune a acidentes. Para esta corrente, os riscos provenientes de acidentes sao
completamente inevitaveis e jamais serdo eliminados do funcionamento dos sistemas complexos. Assim, Charles
Perrow: [...] no matter how effective conventional safety devices are, there is a form of accident that is
inevitable. [...] If interactive complexity and tight coupling — system characteristics — inevitably will produce an
accident. The odd term normal accident is meant to signal that, given the system characteristics, multiple and
unexpected interactions of failures are inevitable. This is an expression of an integral characteristic of the
system, not a statement of frequency. PERROW, Charles. Normal accidents: living with high-risk technologies.
New York: Basic Book, 1984, p. 03-05. Por outro lado, h4 quem entenda ser possivel a compensacdo desses
riscos com o aperfeigoamento estrutural e com novas técnicas de gerenciamento, atingindo-se niveis de extrema
seguranca operacional. Nesta linha, cf. SAGAN, Scott Douglas. The limits of safety: organization, accidents
and nuclear weapons. New Jersey: Princeton University, 1993, p. 13.

14 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal econémico como direito penal do perigo. S&o Paulo: RT,
2006, p. 39.

%> BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel Jiménez;
Maria Rosa Borras. Madri: Paidds, 1998, p. 55. O Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis — IBAMA - relata que os indmeros registros de acidentes com produtos perigosos séo
provocados, na maioria dos casos, por falta de observagdo as normas de seguranca, de construcdo e manutengao.



De um modo geral, ambas as formas de riscos caracterizam-se por sua indeterminacao
espacial e temporal, exibindo dimensdes'’® e potencial destrutivos sobremaneira superiores
aos riscos naturais. Tal situacdo adapta-se ao fendmeno mariposa, descrito por Lamo de
Espinosa como eventos em que pequenas variagcbes podem ser amplificadas por uma larga
cadeia de conexdes, até gerar efeitos catastréficos no ponto de destino.*’”” Em Beck:

“Globalidade denomina o fato de que, daqui para frente, nada que venha a
acontecer em nosso planeta serd um fendbmeno espacialmente delimitado,
mas o inverso: que todas as descobertas, triunfos e catastrofes afetam a todo
0 planeta e que devemos redirecionar e reorganizar nossas vidas e nossas
acBes em torno do eixo “global-local’”*™®

A auséncia de referencial territorial ou temporal mostra-se responsavel pela
invisibilidade dos nexos de causalidade, 0 que, por sua vez, importa na dificuldade de
determinar a responsabilidade pela causacdo do perigo ou dano. Afetando um ndmero
indeterminado de pessoas, tais riscos ndo podem ser regulados segundo as regras classicas da
causalidade e da culpa e, ademais, dificilmente podem ser reparados ou indenizados.

Diferentemente da época industrial, quando era possivel construir um padrdo de
regularidade e normalidade dos riscos, permitindo estabelecer conexfes entre 0s
acontecimentos, na segunda modernidade, esses padrdes de normalidade se apresentam
fragmentados; ndo sdo confidveis como vetores de previsibilidade e calculabilidade, dadas as
contingéncias e indeterminacoes.

Outra peculiaridade dos riscos atuais, que decorre das anteriores, mas que deve ser
destacada diante de seus efeitos sociais, é o efeito bumerangue. As atividades consideradas
perigosas, durante a primeira modernidade, eram restritas geograficamente. O produtor dos
riscos conhecia sua extensdo e seus limites e, por isso, adotava medidas de prevencdo e

protecdo, afastando-os dos locais frequentados pelas classes abastadas, o que contribuiu para

Dentre os casos brasileiros mais importantes destacam-se o0s seguintes acidentes: 1) Intoxicacdo por
pentaclorofenato de sédio — P6 da China — no Rio de Janeiro. Os trabalhadores realizaram a transferéncia do
produto sem as devidas precaucOes e trés deles acabaram morrendo por haverem inalado o produto; 2) O
descarrilamento de um trem que fazia o transporte de alcool e gasolina na Bahia causou um incéndio que gerou a
morte de mais de cem pessoas; 3) Incéndio na cidade de Cubatdo em virtude do vazamento de um duto de
transporte de combustiveis da Petrobras que ocasionou a morte de mais de quinhentas pessoas; 4) Vazamento na
instalacdo fixa subterrdnea do shopping Center de Osasco que provocou uma explosdo no prédio, matando
guarenta pessoas e deixando centenas de feridos. IBAMA. Geo Brasil 2002: Perspectivas do meio ambiente no
Brasil. Brasilia: 2002. p. 160.

176 A nova dimenséo dos riscos passou a ocupar o centro das atencdes a partir do inicio da década de 80 do
século passado, quando da ocorréncia de tragédias em grande escala como a morte e contaminagdo de milhares
de pessoas em Bophal, na india, em 1984, por produtos quimicos emitidos pela Union Carbide; a explosdo da
usina nuclear em Chernobyl, Ucrania, em 1986; o acidente nuclear em Goiania, nos idos de 90 etc.

17 ESPINOSA, Emilio Lamo de. De bruces con la posmodernidad. Ignorancia, poder y comunicacion en la
sociedad del riesgo. Politica exterior. Vol XV. Madri: Padilla, n. 80, marco-abril de 2001, p. 11-20.

178 BECK, Ulrich. O que é globalizag&o? Trad. André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 31.



o distanciamento geografico das classes sociais. Essa l6gica dominou a atividade industrial
por longos periodos; contudo, essa dicotomia entre agente causador e suportador do risco
restou comprometida diante dos riscos da pds-modernidade, carentes de referenciais
geogréficos ou temporais. A atividade nuclear ou a utilizacdo da engenharia genética para
producdo de alimentos, por exemplo, implicam perigos potenciais para todos os setores
sociais, mesmo para aqueles beneficiados pelo risco.

A escassez de limites espaciais e temporais dos novos riscos, aliada a seu potencial
ofensivo, “democratizou”, portanto, os efeitos do risco que passa, agora, a afetar todas as
camadas sociais e todos 0s seus componentes, até mesmo aqueles que o produzem e que se
beneficiam de sua producdo. O agente causador se encontra, a0 mesmo tempo, entre aqueles
que assumem e sofrem as consequéncias dos riscos. ”°

Nesse sentido, e para uma elucidagdo mais proficua, Beck™®

efetua outra distincéo,
desta feita entre os riscos globais propriamente ditos e aqueles oriundos da pobreza. Os
primeiros relacionam-se com a destruicdo ecoldgica, condicionados pelo desenvolvimento
tecnoldgico, como a destruicdo da camada de 0z6nio, o efeito estufa, os riscos advindos da
manipulacdo genética, dentre outros. Os segundos exprimem a destrui¢cdo ecoldgica local,
vinculada ao subdesenvolvimento, derivada de um processo inconcluso de modernizacao.
Traduzem a autodestruicdo dos pobres, com efeitos colaterais para os ricos. Manifestam-se in
loco e podem ser percebidos diretamente, exibindo consequéncias globais apenas a longo
prazo.

Se a destruicdo ambiental gerada pela riqueza distribui-se, desde logo, de modo
equanime pelo globo, as destruicdes ambientais decorrentes da pobreza incidem inicialmente
em uma Unica area e se internacionalizam a médio ou longo prazo sob a forma de efeitos
secundarios. Como exemplo dos riscos criados pela pobreza podem ser mencionados a
utilizacdo de tecnologias ultrapassadas, com producdo de altos indices de poluentes, acidentes
em usinas atbmicas e quimicas em paises subdesenvolvidos, problemas relacionados a lixo e
residuo toxicos, etc.

Registre-se, ainda, a existéncia de riscos provindos de armas de alto poder destrutivo,

tais como armas quimicas, bioldgicas, nucleares, que escaparam das antigas estruturas de

1% N&o se imagine, todavia, que a pretensa “democratizacdo” dos riscos acarreta um equilibrio no sistema. Pelo
contrario, uma vez que distribui os riscos, mas concentra seus beneficios. Nesta ordem de ideias cf. BOTTINI,
Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de risco. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 38-40.

180 BECK, Ulrich. O que é globalizag&o? Trad. André Carone. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 45.



controle das superpoténcias e tornaram-se uma ameaca destrutiva presente, ocasionando
perigo de conflito militar e de terrorismo fundamentalista.

Os riscos podem, ainda, decorrer de acdes cumulativas,'®

0 que torna assaz
complicado o estabelecimento de uma relacdo nitida de causalidade entre o estagio de
degradacéo e os fatos individuais causadores da poluicdo. Estes tracos pdem em xeque 0S
criterios cientificos e legais de afericdo da responsabilidade, que, tradicionalmente, estiveram
arrimados na regra de causalidade e no principio do poluidor-pagador.

Por seu turno, os riscos produzidos por acidentes catastroficos, envolvendo
tecnologias de alto risco, encontram a mesma vicissitude, uma vez que as causas dos
acidentes sdo encontradas na prépria complexidade do sistema, ndo sendo possivel delinear
uma relacdo concreta entre uma falha humana e o evento danoso. As acdes e decisdes
emanadas de uma sociedade sdo, em regra, produto de inimeras decisdes e procedimentos
internos, contando com a participacdo de um sem-numero de pessoas, fato que elide a
possibilidade de aferic&o objetiva da culpabilidade de seus responsaveis.'*?

O consideravel aumento das interconexfes causais, muitas vezes desconhecidas,
ramificou as relacGes de responsabilidade, vez que, quanto mais complexa e perfeita for
determinada organizacgdo, maior serd a fungibilidade do individuo, facilmente substituivel no
mecanismo de producdo. Por outro lado, esse mesmo individuo se vé como irresponsavel por

eventual resultado lesivo, dada a sua fnfima contribuicdo no processo produtivo.*®

Ademais,
a conformacdo do sistema probatério e 0 modelo de alocagdo do 6nus da prova nao
contribuem para a alteracéo desse quadro cadtico, ja que exige a demonstracdo do dano ou do
perigo de dano e de seus causadores, especificando a atividade de cada um na atividade
criminosa, por parte do autor da acdo penal, o que dificulta sobremaneira a apuracdo da
responsabilidade dos culpados.

Isso reflete de forma contundente no direito penal, j& que provoca uma culpabilidade

difusa por um fato individual, tornando extremamente tormentosa a tarefa de relacionar a

181 O tema relativo as acdes cumulativas sera examinado com mais vagar no Capitulo Quinto.

182 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p.
69.

83 A la division del trabajo muy diferenciada le corresponde una complicidad general, y a esta una
irresponsabilidad general. Cada clal es causa e efecto y por tanto no es causa. Las causas se diluyen en una
mutabilidad general de actores y condiciones, reacciones y contrareacciones. Esto procura a la idea de sistema
evidencia social y popularidad. Esto deja claro de manera ejemplar donde reside el significado biogréfico de la
idea de sistema: se puede hacer algo y seguir haciéndolo sin tener que responsabilizarse personalmente por
ello. Se actla, por decirlo asi, en la ausencia de uno mismo. Se actla fisicamente sin actuar moral y
politicamente. El outro generalizado (el sistema) actda en uno y a través de uno: ésta es la moral civilizatoria de
los esclavos, en la que social y personalmente se actdia como si uno se encontrara bajo un destino natural, bajo
la “ley de gravedad™ del sistema. BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad.
Jorge Navarro; Daniel Jiménez; Maria Rosa Borras. Madri: Paidds, 1998, p. 38-39.



producdo de um dano a respectiva culpabilidade. Dai porque Beck afirma tratar-se de uma

“irresponsabilidade organizada™®*.

422 Discurso do risco

O embate entre os riscos e seu gerenciamento tem reflexos nos discursos econémicos,
cientificos e politicos. Até meados do século passado, o esforco para aumentar a
produtividade ignorava os riscos a ela inerentes. A analise dos riscos envolvidos, quando era
feita, ficava em segundo plano. A ldgica da producdo de riquezas dominava a logica da
producéo dos riscos.

Este panorama se inverte na segunda modernidade. O discurso dos riscos torna-se o
foco das decisGes econémicas, 0 que se revela bastante conflitivo, uma vez que, a0 mesmo
tempo em que se avalizam os riscos como condi¢do do desenvolvimento, rechagam-nos como
contraproducentes. Ademais, ha quem lucre com o proprio controle dos riscos, fazendo disso
seu principal negdcio, como as industrias produtoras de filtros de contencdo de polui¢do ou
outros insumos necessarios ao gerenciamento dos riscos.

O discurso cientifico, por sua vez, perde credibilidade ante a auséncia de referentes
claros de causalidade e, principalmente, diante da instrumentalizacdo da ciéncia para defender
determinada tese. Isto é, diversos segmentos politicos e econémicos contratam grupos de
cientistas para desenvolverem uma pesquisa que culmine com a inocuidade ou tolerabilidade
da atividade que se deseja implementar.

Destaque-se, de mais a mais, o discurso trazido pelos gestores atipicos da moral. Os
argumentos dos tradicionais estamentos conservadores, que delineavam a moral média, vém
dando lugar ao raciocinio trazido pelas associa¢@es ecoldgicas, feministas, de consumidores,
de vizinhos, pacifistas que, amparadas pela Constituicdo da Republica, encabecam a tendéncia
de uma progressiva ampliacdo do direito penal consubstanciada na busca constante pela

protecéo de seus interesses.*®

184 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia uma nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel Jiménez;
Maria Rosa Borras. Madri: Paid6s, 1998, p. 52.

185 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expansdo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 63-64.



4.2.3 Risco versus Perigo

Constitui topos para as ciéncias ndo-juridicas definir risco como a medida de um
perigo. Via de regra, confunde-se risco e perigo.'*® O pensamento positivista classico
conceituava o perigo como uma construcao subjetiva do ser humano. Partia do pressuposto de
que o homem, impossibilitado de conhecer todos os sistemas e nexos causais dos fenémenos
naturais, compreendia 0 mundo através de meras abstracdes e generalidades, o que lhe
proporcionava um conhecimento parcial da realidade. Por isso, 0 perigo representava a
auséncia deste conhecimento, sobre o qual poderiam ser formulados, apenas, juizos de
probabilidade de risco, que, por si sO, denotava a apreensdo subjetiva do evento danoso,
existente na mente do agente e desprovido de certeza cientifica.

O perigo é filho de nossa ignorancia, dizia Halschner, citado por Pierpaolo Bottini.'®’
Apenas conhecendo todas as conexdes causais poderia 0 homem se despir da angustia que
representa o perigo, uma vez que saberia de antemdo qual conduta leva a tal resultado. Assim,
nos moldes do positivismo classico, os fatos naturais seriam apenas danosos ou inGcuos, € o
perigo seria substituido pela certeza dos eventos. Entrementes, com a constatacédo cientifica de
que os eventos ndo seguem uma légica causal estavel,*®® a proposta subjetivista do perigo cai
por terra, porquanto ndo ha mais como sustentar a possibilidade de haver conhecimento e
verdade absolutos em qualquer dominio cientifico. Logo, o perigo deixa o campo do
subjetivismo e passa a ostentar uma realidade objetiva.*®®

Objetivamente, o perigo representa a probabilidade fatica da ocorréncia da leséo ou do
dano que se almeja evitar. Equivale dizer, € um dado natural, uma situacdo de fato com
conteddo real, externo ao ser humano e, por isso, pode ser medido e quantificado. Tal
definicdo permite conceituar o risco como a qualidade de uma situacdo que antecede o perigo,
seria a tomada de consciéncia de um perigo futuro. Nesta ordem de ideias, Pierpaolo Bottini

186 Ressalte-se que, na doutrina penal, risco e perigo sdo, muitas vezes, utilizados como sinénimos, o que ndo
implica a inutilidade da distingdo para melhor caracterizar tais elementos e para melhor compreensdo das
principais conclusdes deste estudo.

87 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucéo na sociedade de risco.

S&o Paulo: RT, 2007, p. 30.

188 Sobre a queda do paradigma cientifico da modernidade — modelo cartesiano — ver Capitulo Primeiro.

189 Cf. Faria Costa, para quem: “o perigo é uma nocao que pertence, por direito proprio e por inteiro, ao real, se
bem que a um real construido. [...] formulacGes linguisticas do genero ‘A esteve em perigo’ ndo esta a formular
uma opinido subjetivistica, esta, conquanto, subjectivamente, a formular um juizo de realidade.” FARIA
COSTA, José Francisco de. O perigo em direito penal: contributo para sua fundamentacdo e compreensao
dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editoras, 1992, p. 381. Neste sentido também se posicionam Nelson Hungria,
Fiandaca, Angioni, dentre outros.



define o risco como o adjetivo que se coloca ao agir humano diante do perigo, ou da
possibilidade de perigo. N&o ha risco sem possibilidade ou iminéncia de perigo.*®

Niklas Luhmann procurou distinguir rigorosamente risco e perigo, de forma a separar
0s desastres naturais dos acidentes tecnoldgicos. O termo risco vincula-se sempre a uma
decisdo humana racional, conquanto muitas vezes seja inconsequente, a0 passo que perigo
relaciona-se com a possibilidade de dano ocasionado por uma causa exterior ao homem, como
a natureza, por exemplo, sobre a qual sdo passiveis tentativas de controle ou prevencao, dado
que seus efeitos podem ser eliminados ou minimizados. Por outro lado, a existéncia de riscos,
oriundos de decisfes humanas, dificilmente pode ser controlada, posto que imprevisivel e
indesejada.’**

O risco, desarte, pressupde decisdes humanas industriais, cujo foco encontra-se em
vantagens e oportunidades econémicas, isto é, cuida-se de risco promovido diretamente pelo
homem, que, no exercicio de seu mister profissional, toma decisdes sem perquirir as
consequéncias de seu ato em relacdo a sociedade global, aceitando os desastres como uma das
faces do progresso.*®? Se a modernidade criou mecanismos para dominar perigos e controlar a
natureza, acabou dando causa ao surgimentos de outros riscos, que escaparam do controle de
suas instituicoes. ™

Sem embargo, é bem verdade que a utilizacdo de tecnologia no processo industrial fez
emergir um novo grupo de riscos a sociedade. No entanto, por outro lado, essa mesma
“malfazeja” tecnologia reduziu e controlou diversos outros riscos primarios, tais quais
doencas, fendbmenos naturais etc, o que faz brotar no espirito do cientista uma ideia de
compensacao, ideia esta vergastada de pronto quando se analisa a questdo da inseguranca,

trazida no bojo da complexidade da sociedade pds-moderna.

1% BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de risco.
S&o Paulo: RT, 2007, p. 29-30.

191 Articula o autor: Estamos firmemente convencidos de que los riesgos se atribuyen a las decisiones, mientras
que los peligros son objeto de una atribucidn externa. Desde el punto de vista sociolégico esto no representaria
ningun problema, con tal que estos hachos pudieran ser objeto de una clara separacion. El andlisis de las
decisiones y de la condicion de ser afectado contradice esta suposicion. Con ella se muestra, en efecto, que los
riesgos que corre (y debe correr) una instancia de decisién se convierten em un peligro para los afectados.
LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana editores & Universidade Iberoamericana, 1998, p.
65. Para maiores informacGes ver MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal.
S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 37.

192 Até mesmo a decisdo de controlar ou reduzir os perigos oriundos da natureza podem ocasionar riscos
incomensuraveis.

193 Si la modernidad reduce riesgos en ciertas areas y modos de vida, sin embargo, al mismo tiempo, introduce
nuevos parametros de riesgo desconocidos totalmente, o en su mayor parte, en épocas anteriores. GIDDENS,
Anthony. Modernidad y autoidentidad. In: BERIAIN, Josetxo (Comp.). Las consecuencias perversas de la
modernidad. Barcelona: Anthropos, 1996, p. 32-55.



4.3 DA INSTITUCIONALIZACAO DA INSEGURANCA

Supunha-se que a modernidade e o desenvolvimento por ela proporcionado seriam
capazes de eliminar os Obices derivados da vida em sociedade e permitir aos seres humanos,
mediante decisdo pessoal, incrementar a qualidade de vida e assim obter um lugar melhor no
tecido social. Entretanto, a realidade é outra. O homem vé-se hoje adstrito a um destino
inescapavel, que mais se assemelha aos estamentos da Idade Média que as situacGes de
classes sociais idealizadas pela modernidade. Esse destino ndo se encontra apenas
condicionado pela desigualdade ou pela miséria, mas, em particular, pelo medo.**

O homem aprendeu a se defender das ameacgas da natureza, porém se encontra
indefeso ante suas préprias ameacas, refém do processo de industrializacdo que ele mesmo
idealizou. Nunca na historia social o homem se sentiu tdo acuado, com receio até de beber a
agua que jorra do poco, de comer o alimento, de respirar o ar, além de tantas outras atividades
rotineiras, a priori inofensivas, mas que se mostram de uma periculosidade incomensuravel
dada a poluicdo dos lencdis freaticos, a mutacdo genética dos alimentos, a gripe aviaria, a
doenca da “vaca louca”, a poluicdo do ar pelas grandes industrias, os acidentes nucleares, para
ndo nomear os demais.'*

Pari passu, calha aventar Jésus-Maria Silva Sanchez:

Com efeito, um dos tracos mais significativos das sociedades da era pds-
industrial é a sensa¢do geral de inseguranca, isto é, o aparecimento de uma
forma especialmente aguda de viver os riscos. E certo, desde logo, que os
‘novos riscos’ — tecnoldgicos e ndo tecnoldgicos — existem. Tanto é assim
gue a propria diversidade e complexidade social, com sua enorme
pluralidade de opcdes, com a existéncia de uma abundancia informativa a
que se soma a falta de critérios para a decisdo sobre o que é bom e o que é
mau, sobre em que se pode e em que ndo se pode confiar, constitui uma
fonte de dlvida, incertezas, ansiedade e inseguranca.'*

19 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro; Daniel
Jiménez; Maria Rosa Borras. Madri: Paidds, 1998, p. 12.

1% vale destacar os argumentos trazidos por Giddens: “Poucos grupos da populacdo podiam sentir-se seguros
por longos periodos da violéncia ou da ameaga de violéncia por parte de exércitos invasores, bandoleiros,
senhores da guerra locais, salteadores, ladrdes ou piratas. Os meios urbanos modernos sdo considerados
perigosos devido ao risco de um ataque ou assalto. Mas, ndo apenas é este nivel de violéncia caracteristicamente
menor se comparado com muitos cendrios pré-modernos; tais meios sdo apenas bolsfes de violéncia
relativamente pequenos dentro de areas territoriais maiores, nas quais a seguranca contra a violéncia fisica é
imensamente maior do que jamais foi possivel em regides de tamanho comparavel no mundo tradicional.”
GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. 6. ed. Sdo Paulo: UNESP, 1991, P. 109.

1% SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expansdo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 33.



O modelo social até entdo delineado tem por projeto normativo a seguranca. Esta nova
utopia, que se segue a utopia da igualdade, revela-se basicamente negativa e defensiva, ou
seja, ndo almeja a nada de bom, apenas deseja evitar o mal. Cuida-se da sociedade do medo.

A inseguranca, a que alude Silva Sanches, pode ser vislumbrada em sua dimensao
subjetiva e objetiva. Na modernidade reflexiva, os individuos experimentam maior
intensidade na dimens&o subjetiva dos riscos do que em sua dimensdo objetiva, vale dizer,
existe uma elevadissima sensibilidade ao risco.

Uma de suas principais causas pode ser encontrada na forma de atuacdo
sensacionalista dos meios de comunicacdo™’. Ao transmitirem as imagens da realidade,
fazem-no de forma a incutir no pensamento do telespectador a ideia de proximidade do risco e
impoténcia quanto a sua evitabilidade. Ademais, a dramatizacéo e reiteracao dos fatos levam a
falsa impressdo de multiplicacdo de riscos e catéstrofes, gerando uma inseguranga subjetiva
maior que o nivel de risco objetivo. Ndo se esta a afirmar que a midia faz exsurgir o
sentimento de medo na populagdo. Os meios de comunicagao apenas incrementam esse medo,
reforcando uma desorientacdo pessoal pela perda de referéncias valorativas e um isolamento
individual.**®

O poder dos meios de comunicacdo de massa € inegavel. A imprensa, a despeito do
seu potencial informativo, trouxe a possibilidade de transmudar o efémero em eterno, o longe
em perto, os fendbmenos contextualizados e locais em aleatorios e globais. Vislumbra-se, neste
ponto, um aspecto negativo desse processo, na medida em que promove a perda da exata
noc¢do entre o que é realidade e o que nao passa de fantasia, fazendo-se crer que a sociedade se
encontra muito mais vulneravel as questfes globais do que de fato ocorre.

Outro fator relevante para a expansdo do sentimento de inseguranca consiste na
desorientacdo pessoal por que passa a populacdo da sociedade pds-industrial. A légica do

mercado reclama cada vez mais individuos sozinhos, isolados e disponiveis, prevalecendo o

197 Ressalte-se que os préprios meios de comunicacdo sdo tecnologias que nascem na sociedade de risco e
usufruem destes riscos como business. Sobre os processos de conhecimento da midia, ver MORIN, Edgar. Para
sair do século XX. Trad. Vera Azambuja Harvey. Rio de janeiro: Nova Fronteira 1986. Herman e Chomsky,
analisando a influencia da midia norte-americana na compreensao do fendmeno da violéncia, aludem: “em suma,
a midia de massas dos Estados Unidos é constituida por instituicdes ideol6gicas poderosas e eficazes que
desempenham uma fung&o de propaganda apoiadora do sistema por meio da dependéncia em forcas de mercado,
suposicdes internalizadas e autocensura e sem coagdo aberta significativa.” A manipulacdo do publico: politica
e poder econdmico no uso da midia. Sdo Paulo: Futura, 2003, p. 368.

1% HASSEMER, Winfried. Seguranca publica no Estado de Direito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais.
S8o Paulo: RT, n° 5, janeiro-marco de 1994, p. 55-69.



pragmatismo sobre as referéncias valorativas objetivas, dando azo ao fendmeno designado por
Silva Sanchez de “perplexidade da relatividade”.**°

A auséncia de valores éticos precisos e claros implica a inseguranca das expectativas
sobre 0 modo de atuagdo do “outro” e incrementa a necessidade da intervengdo estatal como
meio de reforcar valores vigentes. Tal quadro se agrava quando o “outro” é detentor e
controlador de tecnologias de alto risco, ou quando as relagcdes sociais se intensificam em
contextos arriscados. A auséncia de referenciais valorativos confiaveis mostra-se, igualmente,
responsavel pelo acirramento da vivéncia subjetiva de inseguranca que, muitas vezes, €
superior a existéncia real e objetiva dos riscos.

Disso resulta para o direito penal uma demanda pela crescente edicdo de normas que
transmitam a sensacdo de seguranca, ndo somente com o fim de conferir protecdo objetiva
diante dos riscos, mas também de assegurar confianga na seguranca existente. Como
consequéncia, temos um direito penal militarizado, excessivamente intervencionista, que
permite o desenvolvimento do “Estado Prevencdo”. Acrescente-se que, no atual sistema de
riscos, nenhuma estratégia eficiente para garantir a seguranca pode ser manejada
isoladamente, dentro dos limites de um Unico Estado. D’outra banda, verificam-se
dificuldades em coordenar politicas globais eficazes na prevencao desses riscos.

Interessantes as observacdes de Boaventura de Souza Santos acerca da inseguranga:

Ha um desassossego no ar. Temos a sensac¢ao de estarmos na orla do tempo,
entre um presente quase a terminar e um futuro que ainda ndo nasceu. O
desassossego resulta de uma experiéncia paradoxal: a vivéncia simultanea de
excessos de determinismo e de excessos de indeterminismo. Os primeiros
residem na aceleracdo da rotina. As continuidades acumulam-se, a repeticdo
acelera-se. A vivéncia da vertigem coexiste com a de blogueamento. A
vertigem da aceleracdo é também uma estagnacdo vertiginosa. Os excessos
do indeterminismo residem na desestabilizacdo das expectativas. A
eventualidade de catastrofes pessoais e coletivas parece cada vez mais
provavel. A ocorréncia de rupturas e de descontinuidades na vida e nos
projectos de vida é correlato da experiéncia de acumulagdo de riscos
inseguraveis. A coexisténcia desses excessos confere ao nosso tempo um
perfil especial, o tempo cadtico onde ordem e desordem se misturam em
combinacdes turbulentas. Os dois excessos suscitam polarizagdes extremas
que, paradoxalmente, se tocam. As rupturas e as descontinuidades, de tdo
freglientes, tornam-se rotina e a rotina, por sua vez, torna-se catastrofica,?®

199 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expansdo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 34.

200 SANTOS, Boaventura de Souza. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 2. ed.
S&o Paulo: Cortez, 2000, p. 41.



4.4 MECANISMOS DE GERENCIAMENTO DOS RISCOS

Ao mesmo tempo em que setores econdmicos, politicos e sociais enaltecem e
incentivam o desenvolvimento tecnoldgico acelerado e dinamico, aplicam e aprimoram
instrumentos para a reducdo da velocidade desse mesmo desenvolvimento, no sentido de
reduzir os riscos a ele atrelados. Nesse contexto, ganha relevo a figura do gestor do risco,
personagem com atribuicdo de avaliar o risco e tomar decisfes de acordo com esta avaliagéo,
seja na esfera publica ou privada. No ambito publico este gestor pode ser o legislador, quando
estabelece limites para a execucdo de determinadas atividades; o administrador publico nos
espacos discricionarios conferidos a sua avaliacdo e a propria autoridade judicial, ao se
deparar com um conflito concreto.?™

No setor privado, a atividade de gerenciamento de riscos pode ser vista no
desenvolvimento do mercado de seguros, nos investimentos financeiros, que sdo pautados por
estudos variados sobre os riscos de aporte de capital em determinado setor ou pais, dentre
tantas outras atividades.?®?

O ponto crucial dos gestores do risco reside no enfrentamento do paradoxo do risco,
ou seja, 0 gestor construira critérios e instrumentos para a mensuracdo dos riscos e para a
tomada de decisdes numa determinada situacdo. Esta atividade decorre do conflito entre o
discurso da defesa do risco, como mola propulsora do desenvolvimento, e o discurso da
restricdo do mesmo risco, visto como uma ameaca a continuidade do planeta. Por isso, o papel
dos operadores desta gestdo ndo pode ser visto como objetivo, técnico e politicamente neutro,
sendo como op¢oes interessadas e ideoldgicas.

A gestdo de riscos, nos moldes aqui propostos, nasce com o desenvolvimento das
teorias da probabilidade e com a apresentacdo de modelos matematicos que oferecem
instrumentos cientificos para a mensuracdo dos riscos e para a definicdo de estratégias de
atuacdo. A complexidade da situacdo demanda do gestor duas operacdes distintas: a analise e
a administracdo do risco. Primeiro, deve-se avaliar o risco que envolve determinada atividade.
Gerir pressupde conhecer. A elaboragdo de estratégias de condutas requer a existéncia de
alternativas viaveis para alcangar determinada finalidade. A atividade deciséria é precedida

pela analise das possiveis opcOes e das possiveis consequéncias, demandando prévio

201 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de risco.
S&o Paulo: RT, 2007, p. 50-51.

202 Como exemplo pode ser mencionada a Organizacdo Internacional de Normalizagdo — I1SO — que, por meio da
serie 1ISO 14000 busca uniformizar procedimentos de gestdo empresarial com vistas a reduzir seu impacto
ambiental.



conhecimento sobre os atos e as relacGes de causalidade que podem advir da realizacdo da
atividade.?®

Nesse passo, a Constituicdo da Republica impbe a realizacdo de estudo prévio de
impacto ambiental para a instalacdo de qualquer obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa lesdo ao meio ambiente.”>* Seguindo essa tendéncia, a Lei de Biosseguranca
determina que a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranca estabeleca critérios de
avaliacdo e monitoramento de risco de organismos geneticamente modificados e seus
derivados, elaborando, inclusive, uma classificagdo segundo a classe de riscos
apresentados.”®®

Conhecidos os riscos, cabe ao gestor, numa segunda etapa, a determinacdo do espaco
do risco permitido. Através do confronto entre os custos e 0s beneficios de determinada
atividade, fixam-se 0s patamares de risco tolerdvel e se obsta a atuacdo fora deles, por meio
dos instrumentos inibitérios de que se dispde. O risco aceitavel ou permitido representa o
limite que deve ser assumido para atividades voluntarias. Para Di Giorgi, 0 risco permitido
consiste no patamar em que as indeterminac6es nao adquirem valor de estrutura, ou seja, em
gue os desvios do risco padrédo ndo se estabilizem e se transformem em uma normalidade de
grau inferior, o que causa uma sensagdo de inseguranca insuportavel & coeso social 2%

A definicdo dos limites da tolerabilidade do risco, equacionando interesses
discrepantes, revela-se sobremaneira mais problematica que a tarefa antecedente de
conhecimento e estudo do risco. Por mais que a analise do risco paute-se por disputas
politicas, os instrumentos de avaliagdo sdo técnicos e precisos, na medida do possivel. Por
outro lado, a atividade decisoria é resultado da reflexdo das demandas econdmicas, sociais e
politicas de um grupo, submetendo o gestor a conflito de discursos. A decisdo tomada, nesta
ordem de ideias, ndo serd neutra ou desinteressada, mas refletira uma opcdo politica, no

sentido de abarcar determinados interesses em detrimento de outros.?’’

203 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de risco.
S&o Paulo: RT, 2007, p. 54.

24 CF, art. 225 1V,

205 | i 11.105/2005, art. 14, 111 e XIV.

2% D] GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade contemporanea. Trad. Cristiano Paix&o, Daniela Nicola,
Samantha Dobrowolski. Revista Sequéncia. Revista do Curso de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade
Federal de Santa Catarina. Floriandpolis. n. 28, junho de 1994, p. 38-51.

27O proprio Beck ressalta a problemética no estabelecimento dos limites de aceitacdo do risco, espaco em que
mesmo a ciéncia apresenta dificuldades em se posicionar face ao confronto entre racionalidade cientifica e
necessidade social. BECK, Ulrtich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro;
Daniel Jiménez; Maria Rosa Borras. Madri: Paidos, 1998, p. 35. Assim, a Comunicagdo da Comissdo Europeia
sobre 0 Recurso ao Principio da Precaugdo, no item 5.1.3, definiu: La eleccion de la respuesta que debe darse en
determinada situacion es uma decisién politica, que esta en funcién del nivel de riesgo “acceptable” para la
sociedad que debe suportar el riesgo.



Os textos juridicos que cuidam do gerenciamento dos riscos refletem a dificuldade em
se estabelecer um critério para a definicho de risco permitido. Termos como

b 11

“desenvolvimento sustentavel”?®, “modos de producdo e consumo vidveis”, “uso racional dos
recursos”?®® imp&em objetivos e diretrizes amplos e vagos para o gerenciamento dos riscos,
possibilitando total flexibilidade na definicdo de contetdo e sentido quando da aplicacdo de

tais dispositivos as situacfes concretas.
45  TEORIAS SOBRE A SOCIEDADE DE RISCO
45.1 Modernidade no pensamento de Anthony Giddens

Até entdo, este trabalho tem se orientado de acordo com a teoria do risco exposta por
Beck. Todavia, o tema sociedade de risco e modernidade tem sido objeto de investigacdo por
diversos outros socidlogos. Com o fim de trazer maiores informacbes sobre o tema, insta
pincelar as ideias difundidas por Giddens e Luhmann.

Anthony Giddens, professor do Kings College da Universidade de Cambridge, foca
seus trabalhos na inter-relacdo entre tradicdo e modernidade. A tradigdo, nota marcante das
sociedades pré-modernas®’®, representa uma orientacdo para fatos que ja ocorreram, de tal
forma que o passado influencie o presente. Integra o comportamento social de forma a
organizd-lo segundo uma visdo de mundo fundada na supersticdo, religido e costumes,
pressupondo, ainda, uma atitude de resignacao diante do destino, o qual, em ultima instancia,
ndo depende da atuacdo humana. A tradicdo também se vincula ao futuro, concebido como

uma espécie de linha continuativa que envolve passado e presente. O futuro materializa a

2% Declaragéo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento de 1992, principio 8: “Com o fim
de conseguir-se um desenvolvimento sustentavel e uma qualidade de vida mais elevada para todos 0s povos, 0s
Estados devem reduzir e eliminar os modos de producdo e de consumo ndo vidveis e promover politicas
demograficas apropriadas.”

209 |_ei 6.938/1981 — Politica Nacional de Meio Ambiente —, art. 4°, 1V, e art. 13, 111; Lei 4.771/1965 — C4digo
Florestal —, art. 21.

20 Giddens substitui em partes a nomenclatura usada por Beck. Na verdade, o autor chega a duvidar da
existéncia de uma pds-modernidade tal qual delineada pelo colega alemdo, uma vez que estariamos vivendo a
Gltima fase da modernidade. Para maiores detalhes sobre os trabalhos de Giddens ver: BECK, Ulrich;
GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social
moderna. Trad. Magda Lopes. Sdo Paulo: UNESP, 1997; GIDDENS, Anthony. As consequéncias da
modernidade. Sdo Paulo: UNESP, 1991; GIDDENS, Anthony. Transformacdo da intimidade: amor e
erotismo nas sociedades modernas. Sdo Paulo: UNESP, 1993; GIDDENS, Anthony. Politica, sociologia e teoria
social: encontros com o pensamento social classico e contemporaneo. Sdo Paulo: UNESP, 1998; GIDDENS,
Anthony. A terceira via: reflexfes sobre o impasse politico atual e futuro da social-democracia. Sdo Paulo:
Record, 2001; GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2002.



tradicdo que persiste, remodelada e reinventada a cada geracao, sem haver qualquer corte ou
ruptura.

Nas sociedades pré-modernas ou tradicionais, mostra-se imprescindivel o ritual, como
meio pratico de preservacdo da tradicdo. Tais rituais preservam a memoria coletiva e as
verdades inerentes a tradicdo, ou seja, a “verdade formular”. “Verdade formular” significa a
verdade em si, que ndo necessita de comprovacdo ou justificacdo, menos ainda de processos
de legitimacdo. “Independe das propriedades referenciais da linguagem.” Pelo contrério, “[...]
a linguagem ritual é performativa, e as vezes pode conter palavras ou praticas que os falantes
e 0s ouvintes mal conseguem compreender.”?!*

A “verdade formular”, para ser “compreendida”, ou melhor, “apreendida” necessita de
alguém que a interprete e a propague aos demais, ou seja, necessita de um guardido da
tradicdo. O guardido sera aquele que possuir maior status na ordem tradicional, sendo
respeitado pelos seus conhecimentos, nada obstante estes sejam repletos de mistérios. Nas
palavras de Giddens:

A tradigdo é impensavel sem guardides, porque estes tém um acesso
privilegiado a verdade; a verdade ndo pode ser demonstrada, salvo na
medida em que se manifesta nas interpretacdes e praticas dos guardides. O
sacerdote, ou xam@, pode reivindicar ser ndo mais que o porta-voz dos
deuses, mas suas acdes de facto definem o que as tradicdes realmente s&0.%*

O conhecimento da “verdade”, através da interpretacdo monopolizada pelos guardides,
é acessivel apenas aos “iniciados”, isto €, apenas aqueles que aceitam a autoridade do
guardido sdo chamados a participar e compartilhar dos rituais. De fato, a discriminagdo do
“néo-iniciado” se revelava fundamental no processo de fortalecimento da autoridade do
guardiao.

Em momento ulterior, durante a modernidade®®, os rituais sdo reinventados e
reformulados, rompendo-se com a tradi¢cdo genuina, com os valores vinculados ao passado
pré-moderno. Neste ponto, Giddens identifica que a modernidade se apresenta através de um
processo de descontinuidade com relacdo ao periodo pré-moderno, uma vez que rompe

definitivamente com os valores sustentados outrora. Este processo de descontinuidade

1! GIDDENS, Anthony. A vida em uma sociedade pés-tradicional. In: BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony;
LASH, Scott. Modernizacdo reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Trad. Magda
Lopes. Sdo Paulo: UNESP, 1997, p. 73-133.

212 |dem, Ibidem, p. 100.

213 Neste momento, Giddens utiliza o termo “moderno” no sentido histérico, vale dizer, referente a0 momento
gue sucede a Idade Média, com a queda do feudalismo e consequente fortalecimento das monarquias
absolutistas. A modernidade refere-se ao “[...] estilo, costume de vida ou organizagdo social que emergiram na
Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua influéncia.”
GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: UNESP, 1991, p. 11.



abrange a superacdo da nocdo de tempo e espaco; o desenvolvimento de mecanismos de

desencaixe; e a apropriacgéo reflexiva do conhecimento.

4511 Processo de descontinuidade

A separacdo entre tempo e espaco fomenta o estabelecimento de relacdes entre
individuos, grupos ou instituicGes que estdo ausentes, distantes, cujos ambientes sdo
completamente diferentes, moldados em termos de influéncias sociais distintas.?** De fato,
vem ocorrendo uma mudanga abissal nas praticas culturais e politico-econémicas, vinculada a
emergéncia de novas maneiras de se experimentar o tempo e o espaco. Além da flexibilidade
dos mercados, dos produtos, dos padrGes de consumo, das inovacdes tecnoldgicas, o0 mundo
capitalista se apoia numa nocdo de espago-tempo em que os “[...] atores hegemonicos,
armados com as informacOes adequadas, servem-se de todas as redes e se utilizam de todos 0s
territérios, transformando os territorios nacionais em espacos nacionais de economia
internacional.”?*®

A separacdo entre tempo e espago se apresenta como condi¢do indispensavel ao
processo de desencaixe das instituicbes sociais. Por desencaixe se refere o autor ao
deslocamento das relagdes sociais de seus contextos locais, regionais para um contexto global,
universal, indefinido no tempo e no espacgo. “Este [desencaixe] retira a atividade social dos
contextos localizados, reorganizando as relagdes sociais através de grandes distancias tempo-

espaciais, "'

possibilitando a abertura das relagdes sociais, econdmicas e politicas para uma
dimensdo maior, ilimitada e irrestrita.

Dois mecanismos de desencaixe podem ser identificados no desenvolvimento das
instituicbes sociais modernas: as “fichas simbolicas” e os “sistemas especializados”. As
“fichas simbolicas” representam os meios de troca que possuem um valor padrdo, como o
dinheiro.

Os “sistemas especializados” ou “sistemas peritos”, por outro lado, encontram-se
diretamente vinculados aos demais sistemas sociais com 0s quais se interage no decorrer da
vivéncia social. Diuturnamente, utilizam-se o sistema bancério, a informatica, viaja-se de

avido sem que se conheca profundamente, ou até minimamente, sobre seus mecanismos de

214 Dentro desta perspectiva, Milton Santos entende que os tempos sociais tendem a se superpor e contrapor aos
tempos naturais, através do surgimento de um espago mecanizado e artificializado. SANTOS, Milton. A
natureza do espaco — técnica e tempo razédo e emocéo. Sdo Paulo: Hucitec, 1997.

215 |dem, Ibidem, p. 56.

218 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: UNESP, 1991, p. 58.



funcionamento. Nestas atividades confia-se nos peritos, nos especialistas que os formularam e
que sdo responsaveis pelo seu bom funcionamento — os “sistemas especialistas”. Estes
sistemas proporcionam uma grande area de segurancga ao usuario e atuam como mecanismo de
desencaixe, uma vez que removem as relacbes das imediacGes dos contextos locais,
colocando-as diretamente numa conjuntura global.

Neste momento, cessa a notavel convergéncia das teorias de Giddens e Beck. Para
Giddens, a reflexividade da modernidade envolve uma mudanca nas relacdes de confianca,
adquirindo-se uma crenga nos sistemas especialistas. Em contraposi¢do, Beck entende que a
reflexividade na modernidade implica uma critica a liberdade crescente dos sistemas
especialistas. N@o se baseia, portanto, na confianca, mas na auséncia de confianca nos
sistemas especialistas. Em outras palavras, enquanto Giddens considera 0s sistemas
especialistas instrumentos para a obtencdo de seguranga, Beck os considera como obstéculos a
obtencéo da alvitrada seguranca.”’

Por fim, a terceira caracteristica que demonstra a descontinuidade da modernidade
com o periodo tradicional vincula-se a ideia de reflexividade, ja bastante analisada no
decorrer deste capitulo. Ao tratar a modernidade reflexiva, Giddens e Beck elaboram um
trabalho bastante similar, voltando-se & autorreflexdo, a autocritica. A sociedade moderna se
observa enquanto tal e se analisa, a fim de produzir um autoconhecimento sistematico, sem a
pretensdo de estabelecer verdades absolutas.

A modernidade reflexiva ou reflexividade institucional®'®

rompe com o ideal
iluminista, segundo o qual um saber fundado na raz&o seria capaz de superar o carater
arbitrario dos dogmas da tradicdo, pelo estabelecimento de certezas cientificas. Os iluministas
imaginavam que a informacdo e o conhecimento sobre o mundo social e natural
possibilitariam o controle e dominio da natureza. Esse anseio pelo controle do mundo natural
e social representava, para muitos, a chave da felicidade humana. O paradigma da
reflexividade, por outro lado, relativiza o império da certeza absoluta, questionando e pondo
em duvida constante as formulac@es cientificas.

Neste cendrio pos-tradicional, a tradicdo ndo desaparece; apenas modifica seu status.
Se antes deveria ser obedecida cegamente, hoje ela deve ser questionada e justificada
racionalmente, abrindo-se para o debate com os grupamentos sociais. Atualmente, 0s

caminhos conduzem a pesquisa de uma razdo aberta, e ndo mais uma razdo fechada aos

217 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Sdo Paulo: UNESP, 1997, p. 142-143.

218 Giddens prefere o termo “reflexividade institucional” & “modernizacao reflexiva”, afirmando que este Gltimo
tende a implicar um processo de conclusdo da modernidade.



postulados da ldogica classica. Problematico ndo € substituir a certeza pela incerteza, a
separacdo pela inseparabilidade, mas saber como dialogar entre certeza e incerteza, entre
separacao e inseparabilidade.

Fruto do dinamismo da modernidade, fulcrada no fenémeno da globalizagéo,
despontam inumeros riscos, cujo perfil diverge em muito dos riscos encontrados nas
sociedades tradicionais. Segundo Giddens, os riscos podem ser “exteriores”, quando vém de
fora, impostos pela natureza ou tradicdo — encontrados principalmente nas sociedades
tradicionais — ou riscos “provocados” pelo impacto do desenvolvimento tecnoldgico e
comunicacional.

Na modernidade, os riscos exteriores foram em grande medida controlados pelo
homem; em contrapartida, esse controle acarretou a producdo de efeitos colaterais, como a
intensificagdo dos riscos provocados, artificiais. Hoje, os riscos criados pelo homem durante o
processo da modernidade denotam uma dimensdo sobremaneira superior aos riscos naturais,

exteriores, além de serem inevitaveis e de disporem de larga envergadura lesiva.

45.2  Sociedade de risco e teoria dos sistemas sociais: a concep¢édo Luhmanniana

Estudadas, no Capitulo Primeiro, as bases da teoria dos sistemas de Luhmann, resta
elaborar uma sintese do seu pensamento quanto a teoria dos riscos. Como ndo poderia deixar
de ser, o risco é visto como algo que existe comunicativamente dentro do sistema social que o
constroi. Tendo em vista a impossibilidade de se prever a acertabilidade de uma deciséo, toda
comunicacdo se revela um risco. Entende-se por comunicacdo a operacdo especifica dos
sistemas sociais, que sintetiza trés selecBes: informacdo, expressdo ou transmissdo e

compreensdo®

. O risco, por ser um fenbmeno comunicacional que se passa dentro do sistema
social, é produto de uma selecéo realizada em uma sociedade contingente, orientada a redugéo

das complexidades®*°.

29 A informacéo representa o contetido mesmo da mensagem, aquilo que se quer fazer conhecer; a expresséo é a
forma como essa informacdo se passa, a0 passo que a compreensdo consiste na apreensdo do sentido da
mensagem (informacéao) pelo destinatéario.

220 A complexividade revela-se conceito fundamental da teoria luhmanniana. Importado da cibernética, significa
0 conjunto dos possiveis estados e acontecimentos de um sistema. O objetivo do autor consiste na reducéo da
complexidade dos sistemas. Todavia, a medida que se ampliam as capacidades do sistema de reduzir a
complexidade de seu entorno, esta aumenta proporcionalmente. O aumento da complexidade é diretamente
proporcional ao aumento da capacidade de reducdo da dita complexidade. Um sistema quando reduz a
complexidade, na verdade, acaba por aumenta-la.



A analise dos riscos é realizada pelos subsistemas cientificos, como a fisica, a

221 sobre a existéncia

matematica, a geografia etc, que estabelecem objetivamente “verdades
ou ndo de riscos vinculada a determinadas atividades.””? Vale dizer, os subsistemas
cientificos, respeitado o estado-da-arte, elaboram conclusGes aceitdveis e legitimas
cientificamente sobre 0s riscos existentes, e as transmitem ao subsistema politico, responsével
pela avaliacdo do trabalho cientifico segundo seu préprio cédigo binario e seus programas, 0
que implica a liberacdo ou proibicao da atividade considerada perigosa. Dai porque Luhmann
afirma que o subsistema politico remodela a nocdo de risco trazida pelo subsistema
cientifico.?®

Durante a modernidade, a consciéncia do risco foi difundida progressivamente.
Quanto mais se conhece, mais se calcula o risco; quanto mais complexo for o calculo do risco,
novos riscos emergirdo, aumentando a necessidade de prevencdo. Em todas as &reas em que a
sociedade tem seu desenvolvimento guiado pelos mecanismos de comunicagdo, 0S riscos se
incrementam.

Diante desse quadro, a inevitabilidade do dano irrompe como a principal caracteristica
dessa relacdo, pois, de qualquer forma, ndo existe nenhuma conduta desprovida de riscos.
Assim, a seguranca jamais sera completa, porque sempre existe algo imprevisto que pode
acontecer, motivo pelo qual Luhmann diz que a seguranca — perseguida, mas jamais alcancada
em sua integralidade — é, na verdade, uma ficcdo social que surge como véalvula de escape no
calculo do risco.

E por meio do estudo da confianca que Luhmann pretende conferir maior seguranca e
estabilidade as relagbes sociais. Através dela, aumentam-se as possibilidades de acdes
confiaveis voltadas para o futuro. Cuida-se de um mecanismo de reducdo de complexidades

gue aumenta a capacidade do sistema de atuar coerentemente em um entorno ainda mais

221 Recorde-se que o paradigma cientifico pés-moderno afasta a presuncéo de verdades absolutas, assumindo a
concepcao de verdades aproximadas, provaveis no que concerne ao conhecimento cientifico.

222 Neste ponto, Luhmann e Beck divergem. Para Luhmann, os riscos podem ser objetivamente medidos e
calculados cientificamente pelos subsistemas da fisica, da matematica, da quimica etc. Por outro lado, Beck,
seguido por nés, entende que tais riscos sao incalculaveis, uma vez que o conhecimento cientifico ndo evolui na
mesma medida que os riscos, do contrario estes poderiam ser controlados e mitigados pela ciéncia.

223 por Gltimo, el problema que aqui hemos estado discutiendo posse también um aspecto politico. La tecnologia
de la seguridad, al igual que todos los implementos para la disminucién de la probalidad de dafios o para da
reduccion de éstos en los casos de desgracia, juega um papel de considerable importancia en la evaluacion de
riesgos aceptables: el margen de negociacion reside aparentemente mas en esta esfera que en las divergencias
de opinion sobre el riesgo de primeira instancia. LUHAMNN, Niklas. Sociologia del riesgo. Mexico: Triana
Editores & Universidad Iberoamericana, 1998, p. 74.



complexo. Deste modo pretende o autor equilibrar as relagfes sociais, reduzindo, na medida

do possivel, a inseguranca da populacdo quanto aos riscos existentes.??*

224 perceba-se que a confianca, enquanto redutor da complexidade dos sistemas, funciona de forma a garantir
seguranca subjetiva a populacdo. Isto é, serve para que ela se sinta mais segura. Ndo se presta, contudo, para
reduzir efetivamente os riscos da modernidade, j& que atua “na base da sorte”; o outro pode agir de acordo com
as suas expectativas ou pode frustra-las. Nao existe certeza no mecanismo da confianca.



CAPITULO QUINTO
O DIREITO PENAL NA BERLINDA: EM BUSCA DE UMA NOVA DOGMATICAZ®

O direito penal do risco, ou direito penal do perigo, como preferem alguns, reflete a
mudanca do modo de compreender o direito penal e de agir dentro dele, produto estrutural e
irreversivel de uma época, cujo ponto de partida ja é fato dado, pronto e acabado, encerrando
tanto oportunidades como riscos.

O direito penal transforma-se em direito penal do risco quando insere a criacdo ou 0
aumento dos riscos da segunda modernidade no centro das reflexdes dogmaticas, promovendo
a mitigacdo das regras de imputabilidade, bem como ao tomar para si a funcdo de tornar
segura a sociedade.””® Segundo Mendoza Buergo, o direito penal do risco tem por corolario a
evolucgédo experimentada pelo direito penal classico, a partir das modificacOes estruturais que
proporcionam a adaptacdo do sistema repressivo a sociedade de risco.””’ Concentra-se na

chamada criminalidade organizada®*®

ou graduada, materializada nas infracbes penais
perpetradas por pessoas poderosas, 0s chamados powerful, e caracterizada pela magnitude de
seus efeitos, normalmente econdmicos, mas igualmente politicos e sociais.

A criminalidade moderna ou organizada ndo possui vitimas individuais, ou melhor, as
vitimas individuais apenas existem de forma mediata; os danos causados dispdem de pouca
visibilidade, assim como as condutas criminosas passam a operar de forma diferente, com
profissionalismo, divisdo de trabalho e transnacionalidade. Nos contornos hoje assumidos,
representa a expansdo do poder do Estado e a diminuicdo das liberdades civis, subvertendo a
funcao minimalista do sistema penal de tutela exclusiva de bens juridicos e incutindo-lhe uma
funcdo promocional de valores, garantindo as geragdes futuras e regulamentando uma série de

novos temas.

225 Justifica-se o titulo do presente capitulo “direito penal na berlinda”, na medida em que o direito penal
classico, iluminista e minimalista encontra-se numa situagdo critica, a ponto de ser substituido por completo pelo
direito penal do risco.

226 PRITIWITZ, Cornelius. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e o Direito Penal do Inimigo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n°® 47, marcgo-abril de 2004, p. 31-45.

227 BUERGO, Blanca Mendoza. Exigencias de la moderna politica criminal y principios limitadores del derecho
penal. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. n. LII. Madri, p. 279-321, 2002. Sobre o tema ver, ainda,
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos. Sdo Paulo: RT, 2003.
228 |dentificada por Hassemer em oposicdo a criminalidade de massa (cujas condutas ofendem bens juridicos
individuais, v.g. delitos patrimoniais). HASSEMER, Winfried. Seguranca Publica no Estado de Direito. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n° 05, janeiro-margco de 1994, p. 55-69. As reformas do
aparato penal inspiradas pela sociedade de riscos podem ser divididas em dois aspectos: uma nova
criminalizacdo, com ampliacdo do direito penal a novas searas e com novas técnicas de tipificacdo; e novos
mecanismos processuais penais, com a introdugdo de métodos técnicos, dados informaticos, processos virtuais e
solugdes consensuais. Cf. HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n. 8, outubro-dezembro de 1994, p. 41-51.



Em consonéncia com a crescente complexidade social, a dogmatica penal e a politica
criminal intentam moldar-se a novel sociedade do risco, de modo a admitir novos candidatos
no circulo de bens juridicos; a antecipar a fronteira entre o comportamento punivel e nao-
punivel; a reduzir as exigéncias de censurabilidade; a flexibilizar os critérios de imputacao
etc. O incremento da utilizacdo de tipos omissivos e culposos também denuncia esta nascente
realidade.

Rejeita-se 0 modelo de direito penal de resultado, que atua repressivamente, apos a
consolidagdo do dano, revelando-se mais conveniente a antecipacdo da protecdo penal a
esferas anteriores ao dano e ao proprio perigo concreto, em certos casos. Como se V&, 0
sistema punitivo ao modo classico — fundado nos axiomas da taxatividade, subsidiariedade,
fragmentariedade, entre outros — apresenta sérias limitacdes quando instado a atuar na testilha
a novel criminalidade, o que tem implicado uma série de adequac@es a este modelo.

Hé autores”® que perfilham o entendimento de que a rigida intervengdo penal em
searas dantes “intocadas” pelo jus puniendi mostra-se de todo injustificada, ja que as garantias
classicas do direito penal obstam-lhe quaisquer ingeréncias nessas areas. Por outra banda,
Schinemann, Garcia Martin e Bujan-Pérez reputam legitima a sobredita intervencéo,
arrimando-se nas transformacdes socioeconémicas por que passou o direito.

Estas sdo as caracteristicas e tendéncias principais assumidas pelo direito penal
contemporaneo, ou, pelo menos, as que se destacam com maior frequéncia nos documentos
legislativos. Ndo representam, como se pode inferir, uma transformacdo quantitativa ou de
somenos importancia. Ao contrario, sdo mudancgas eminentemente qualitativas.

Por um lado, referido processo de expansdo tem se revelado proveitoso ja que o direito
penal, principalmente em nosso Pais, vinha se mostrando complacente com a delinquéncia
graduada, mantendo-se estritamente vinculado as raizes que o originaram, tutelando bens
juridicos de interesse patrimonial-individual. Por outro lado, a implantacdo de um sistema
penal mais abrangente sé se figurara legitimo se apresentado como ultima ratio. N&o se pode
esquecer que estdo em jogo direitos e principios fundamentais, como intervencdo penal
minima, seguranca juridica, legalidade, subsidiariedade, fragmentariedade, dentre tantos
outros postulados que demandam uma filtragem neste processo.

O que se pretende, portanto, neste capitulo € analisar esta nova vertente do sistema
penal através das lentes do funcionalismo teleoldgico que, sem o abandono completo do

conhecimento haurido no campo da dogmatica classica, de base ontoldgica, agrega

2 Na Alemanha, esse entendimento é detectado junto & Escola de Frankfurt, mormente com Hassemer e
Prittwitz. Na Espanha, Silva-Sanchez demonstra a mesma preocupacéo.



perspectivas teleologicas, formatadas a partir das finalidades politico-criminais, abrigando em

sua esséncia consideracgdes valorativas especificas.

5.1 PRINCIPRIO DA PRECAUCAO E SUA RELACAO COM O DIREITO PENAL

Consoante ja afirmado no capitulo quarto, a atividade de conhecimento dos riscos €
essencial ao seu gerenciamento por parte do gestor do risco, fundado no conhecimento
cientifico até entdo existente. Assim, havendo prova cientifica ou estatistica da inocuidade da
atividade ou do produto, este serd liberado; se, por outro lado, houver prova da sua
periculosidade aos bens juridicos caros a sociedade, a atividade ou produto serdo vedados.

Todavia, 0 modelo pés-moderno de cientificidade®®® demonstra que a ciéncia ndo se
encontra apta a conferir respostas absolutas aos problemas, revelando apenas verdades
aproximadas, probabilisticas, aceitas num determinado circulo académico, porém passiveis de
refutacdo. Dentro dessa perspectiva, 0s riscos devem ser mensurados, avaliados e decididos:
se nocivos probabilisticamente, devem ser vergastados; indcuos, devem ser aceitos
socialmente.

Ha situacdes, no entanto, classificadas como verdadeiras “zonas de desconforto
cientifico”. S&o casos que nem mesmo a ciéncia consegue resolver, ainda que empreendidos
todos os esfor¢os e as técnicas mais aprimoradas. Nao existe “certeza” sobre a periculosidade
da atividade ou produto pesquisados, muito menos quanto a sua inocuidade, o que deixa o
gestor do risco numa encruzilhada: Liberar ou obstar o empreendimento?

A ndo comprovacdo do risco ndo implica, necessariamente, sua inexisténcia; a
incerteza dos resultados de um empreendimento ndo significa também sua seguranca. Logo,
cabem decisOes estratégicas sobre a realizacdo dessas atividades e sobre as medidas de
contencdo aplicaveis. Neste momento ganha relevo o principio da precaucdo, diretamente
relacionando ao conjunto de decisdes que optem pela restricdo da atividade cujo risco ndo esta
determinado ou delimitado cientificamente.

O principio da precaucdo, do latim precautio-onis, significa cautela antecipada e pode
ser conceituado como diretriz para a adogdo de medidas de regulamentagdo ou contencédo de
atividades ante a auséncia de informacbes ou dados cientificos ou estatisticos precisos,

conclusivos sobre o potencial danoso de sua implementagdo.*! Trata-se de mecanismo de

2%0 34 estudado no Capitulo Primeiro.
31 Nas palavras de Cesar e Abrantes, o principio da precaucdo é “[...] a diretriz que busca regular a participagio
do conhecimento técnico e cientifico e o conhecimento de senso comum na previsao e no combate a degradacgdes



gerenciamento de riscos sobre a elaboracdo e distribuicdo de um produto ou sobre a utilizagédo
de uma técnica especifica. Ao incidir sobre um determinado produto, as medidas de precaucéo
sdo concebidas por intermédio de uma perspectiva vertical, direcionando-se diretamente para
0 item que se deseja inspecionar, independentemente de seu processo de fabricacdo ou
criacdo. Por outro lado, quando as restricBes sdo dirigidas a uma dada técnica ou modo de
producdo, a perspectiva torna-se horizontal, sem qualquer referéncia ao produto final.

Ressalte-se que tal principio apenas encontra aplicacdo nos casos de incerteza
cientifica ou estatistica quanto ao potencial danoso de determinado empreendimento. No caso
de existirem provas da periculosidade ou da inocuidade do empreendimento, devera este, de
pronto, ser expurgado ou admitido.

De mais a mais, a falta de certeza cientifica ou estatistica acrescente-se a exigéncia de

indicios de risco — ou suficientes suspeitas>>2

, conviccdo da nocividade potencial, percepcéo
de risco — que demanda um patamar minimo a partir do qual se autoriza a implementacdo de
medidas de restricio. E bem verdade que se cuida de expressdo vaga e imprecisa, mormente
guando se trabalha com o desconhecimento, submetendo o gestor ao conflito dos discursos
econdmico e social. A decisdo, portanto, de ampliar ou restringir a atividade acaba, de uma
certa forma, por manifestar-se eminentemente politica.

Institucionalizado na Alemanha nos idos de 1960, o axioma da precaucgéo surgiu como
instrumento de protecdo ambiental, desenvolvendo-se paulatinamente para outras areas, como
salde publica, consumo, etc. No ambito internacional ganhou magnitude expressa no ano de
1974 com o Ato de Poluicdo do Ar e, posteriormente, com a Carta Mundial da Natureza,
aprovada pela Assembleia Geral das Nac6es Unidas em 1982. A partir de entdo, o principio
vai expandindo sua incidéncia, consagrado na Convencao de Viena, em 1985, na Declaracdo
Ministerial da Segunda Conferéncia do Mar do Norte em 1987, na Convencdo de Bamako em
1991 e na Declaracdo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento em

1992.2%

ambientais potencializadas por tecnologias.” CESAR, F. G., ABRANTES, P.C.C. Principio da precaugéo:
considerac@es epistemolégicas sobre o principio e sua relacdo com o progresso de analise do risco. Cadernos de
Ciéncia e Tecnologia. Brasilia. Vol. 20. N. 2, p. 225-262, maio-agosto de 2003. Segundo Wagner Anténio
Alves, o principio da precaucdo “[...] designa a¢des de prote¢do contra 0 perigo abstrato ambiental, ou seja, em
momento anterior a identificacdo da lesdo, em atividade cujos efeitos danosos ainda néo estdo determinados pela
ciéncia e tecnologia, mas ha verossimilhanca da producdo de tais efeitos nocivos.” ALVES, Wagner Antdnio.
Principios da precaucdo e da prevencdo no direito ambiental brasileiro. Rio de Janeiro: Juarez de Oliveira,
2005, p. 21.

232 Adotando esta nomenclatura a Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento,
principio 15; o Protocolo de Quioto a Convengdo-Quadro sobre Mudanga no Clima, art. 3°, item 3.

23 Por todos, cf. BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na
sociedade de risco. S&o Paulo: RT, 2007, p. 66-69. A Comunicacdo da Comissdo Europeia sobre Recurso ao



No Brasil, o postulado, de forma lenta e gradual, encontra abrigo incorporado na
legislacdo e nas decisdes jurisprudenciais. A Lei de Biosseguranca — Lei 11.105 de 2005 —
menciona expressamente o principio da precaucdo em seu artigo 1°:

Esta Lei estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo sobre
a construcdo, o cultivo, a producdo, a manipulacdo, o transporte, a
transferéncia, a importacdo, a exportacdo, 0 armazenamento, a pesquisa, a
comercializacdo, o consumo, a liberacdo no meio ambiente e o descarte de
organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, tendo
como diretrizes o estimulo ao avanco cientifico na area de biosseguranca e
biotecnologia, a protecdo a vida e a salde humana, animal e vegetal, e a
observancia do principio da precaucao para a protecdo do meio ambiente.

Ademais, o Brasil ratificou e incorporou trés diplomas internacionais que adotam
taxativamente o axioma da precaucdo: Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e
Desenvolvimento; Convencdo sobre Diversidade Biologica e o Protocolo de Quioto a
Convencao-Quadro sobre mudanca no clima.

Importante destacar que precaucdo ndo se confunde com prevengdo. O principio da
prevencédo orienta medidas de restricdo a atividades cuja periculosidade se mostra evidenciada
pela ciéncia. Nestes casos, ha nocividade cabal, os riscos existem e 0s danos sdo iminentes;
por isso, deve o gestor se pautar segundo medidas de prevencdo, de modo a prevenir ou
mitigar 0s riscos. Sob esta perspectiva conceitual, previnem-se riscos existentes,
precaucionam-se riscos possiveis ou provaveis.

A atuacdo do direito penal destinada a conferir efetividade ao principio da prevencao,
ante a existéncia comprovada de riscos, tem se apresentado legitima e justificada a luz de uma
parcela da doutrina, maxime através dos tipos penais de perigo concreto. No entanto, o ponto
nodal da dogmaética penal atual consiste em analisar a legitimidade do direito penal para a
tutela do principio da precaucdo — quando o0s riscos ndo estdo comprovados — atraveés,
principalmente, dos tipos de perigo abstrato.

O direito penal vem incorporando a precaucdo como principio orientador de diversas
normas, de modo a reforcar o gerenciamento dos riscos da segunda modernidade e para
responder as demandas sociais por maior seguranca. Deste modo, os bracos do direito penal
passam a alcancar condutas cuja periculosidade é meramente indiciaria, cujos riscos nao sao
evidentes, sendo apenas suspeitos. Convém ressaltar, conforme ja mencionado alhures, que o

risco consiste na possibilidade de dano, enquanto que “risco suspeito” seria o risco do risco. E

Principio da Precaucao estabeleceu que se trata de postulado de aplicacdo geral e em especial ao meio ambiente,
a satde humana, animal e vegetal.



tutelado pelo direito penal! Ndo somente se antecipa a protecdo penal para momentos
anteriores ao dano, mas para momentos anteriores ao proprio risco de dano.

O tipo penal de precaucdo atende, unicamente, a uma sociedade mortificada pelos
efeitos potenciais do desenvolvimento tecnoldgico, deixando um espago ainda maior entre o
direito penal positivado e a ciéncia do direito penal, uma vez que juristas e legisladores nédo

chegam a um lugar comum quando o assunto € tipificagéo.

5.2 MODELOS DE TIPIFICACAO: antecipacdo da tutela penal por meio dos delitos

de perigo abstrato e delitos de acumulagao

Considerando que a missao primordial do direito penal é prevenir®* a prética de
infraces penais com a finalidade exclusiva de protecdo subsidiaria e fragmentéria de bens
juridicos relevantes, a intervencao penal, via de regra, € empregada como meio de puni¢do de
condutas que efetivamente venham a lesionar o bem juridico tutelado pela norma penal
incriminadora.

No entanto, por vezes, surgem determinadas circunstancias de extrema gravidade a
bem juridico de primeira grandeza que demandam protecdo especial mais abrangente,
exigindo a antecipacdo da tutela, de modo a evitar qualquer possibilidade de desdobramento
progressivo capaz de converter um perigo em um dano efetivo ao bem juridico tutelado.

Nestes casos, o legislador utiliza-se da criagdo de tipos legais de “crime de perigo” que
consiste numa técnica destinada a atribuir a qualidade de crime a determinadas condutas,
independentemente da efetiva producédo de um resultado naturalistico lesivo, bastando, para a
consumacao delitiva, a mera ocorréncia de risco ao bem juridico tutelado, concentrando a
reprovacao social no “desvalor da acdo”. Revela a antecipacdo da protecdo penal a momentos
anteriores a efetiva lesdo ao bem, dividindo-se em tipos de perigo concreto e tipos de perigo
abstrato.

Os tipos penais de perigo concreto ostentam, na propria descricdo tipica, a mencao a
ocorréncia do perigo, que deverd ser averiguado e demonstrado em cada caso posto a
apreciacao. De fato, os tipos de perigo concreto coadunam-se com a dogmatica penal cléssica,
uma vez que demonstram com clarividéncia o desvalor da conduta e o desvalor do resultado,

materializado na concreta colocacdo em perigo do bem. Embora ndo se solidifiqgue em

234 Neste trabalho ndo serdo apreciadas as teorias acerca da pena, muito menos se o ideal prevencionista tem se
mostrado funcional na sociedade do risco.



alteracdes faticas, reais, sensiveis ao bem juridico, deve efetivamente produzir o resultado
objetivo de por em perigo o bem tutelado.

Cuida-se de uma analise sob uma perspectiva ex post, isto é, consideram-se as
circunstancias reais do fato, avaliadas ap0s a sua ocorréncia, impondo ao 6rgdo acusatorio a
obrigacdo de comprovar no processo penal a presenca real do perigo a ameacar 0 bem
juridico, em homenagem ao principio da ofensividade, imprescindivel a racionalidade do
Estado Democratico de Direito e a tutela das liberdades fundamentais.

Reforga-se a perfeita conformidade da estrutura do tipo de perigo concreto com a
dogmatica penal cléssica, j& que exige prova, por parte do autor da acdo penal, acerca da
ocorréncia, no mundo fisico, do perigo ao bem juridico. Problemas exsurgem, no entanto,
quando se perquire acerca da legitimidade dos tipos de perigo abstrato.

Os tipos de perigo abstrato tém por objeto condutas que ndo se definem em virtude de
determinada consequéncia, castigando a simples realizacdo de uma conduta imaginadamente
perigosa, prescindindo da configuragdo de um efetivo perigo ao bem juridico. A
periculosidade da conduta tipica é imaginada ex ante, por meio de um juizo hipotético do
legislador, fundado na mera probabilidade de lesdo. Ndo ha que se indagar, no caso concreto,
acerca da ocorréncia ou ndo do perigo, vale dizer, da efetiva probabilidade de leséo. Basta
comprovar a execucao da conduta reputada perigosa.

Ao contrario do que ocorre com o delito de perigo concreto, o perigo posto ao bem
juridico ndo se encontra estampado de forma explicita no tipo legal de perigo abstrato, o qual
se limita a definir uma conduta cuja periculosidade é presumida de modo absoluto pelo
legislador.

Registre-se, nesta ordem de ideias, o posicionamento doutrinario lancado por Horst
Schroder e encampado por Francesco Angioni, segundo o qual existiria a possibilidade de
elaboracdo de tipos penais que abarcassem crimes de perigo abstrato-concreto. Em outras
palavras, ha condutas que o legislador considera abstratamente perigosas, mas confere a
possibilidade de investigacdo concreta por parte do magistrado acerca da existéncia do perigo
alvitrado.”®
Na sociedade de risco, a proliferacdo dos tipos de perigo abstrato, geralmente

combinados com normas penais em branco, inclui-se na estratégia de utilizacdo de

% Neste sentido, cf. SOUZA, Luciano Anderson de. Expanséo do direito penal e globalizagdo. Séo Paulo:
Quartier Latin, 2007 e SILVA, Angelo Roberto llha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da
constituicdo. Sao Paulo: RT, 2003.



incriminacdes de mera conduta a fim de coibir os ataques aos bens juridicos supra-
individuais, reduzindo-se 0s espagos de risco permitido.

Por vezes, os delitos de perigo abstrato desvelam-se como delitos por acumulacéo,
expressdo cunhada por Lothar Kuhlen.?*® Por necessidades de politica criminal, o legislador
incrimina uma conduta que, individualmente considerada, ndo provoca risco algum ao bem
juridico, uma vez que incapaz de lesiona-lo ou coloca-lo em perigo, mesmo abstrato. Ocorre
que, em caso de performance generalizada dessa conduta, cada acdo faria parte de uma cadeia
de repeticdo cujo montante total resultaria perigoso para o bem juridico.

Este conceito de imputacdo desenvolveu-se a partir da constatacdo de que boa parte
dos resultados nocivos a bens juridicos coletivos decorre da acumulacéo de efeitos de acdes
praticadas em massa. Excetuando-se a hipOtese da ocorréncia de acidentes, é bastante
incomum que um bem juridico coletivo seja afetado por um evento Unico, individual.

Dentro de uma perspectiva funcionalista, os institutos de direito penal devem ser aptos
a cumprir, manter e reproduzir as premissas, finalidades e principios do Estado Democratico
de Direito, legitimando-se a intervencao punitiva do Estado apenas aqueles atos que ameacem
a integridade das estruturas sobre as quais as relagdes sociais e as relacGes de producdo se
sedimentam. A dignidade humana consiste no postulado basilar da democracia sobre o qual se
constroi, funcionalmente, o sistema penal, reservando a imposicao da pena criminal para um
ambito restrito de atividades, quais sejam, aquelas que afetem, lesionem ou cologquem em
perigo de lesdo, os bens juridicos indispensaveis a autodeterminagdo do individuo.

Os delitos de perigo abstrato, na visdo de muitos, expressam uma violagdo devastadora

ao principio da ofensividade®’

, entendido este como a forma de compreender ou conceber o
delito como ofensa grave a um bem juridico relevante e transcendental. A ofensa materializa-
se na lesdo ou ameaga concreta de lesdo ao bem juridico, afastando, de pronto, aquelas
condutas que ndo se mostrem concretamente perigosas ao bem. As infracfes de perigo
abstrato, logo, da forma como vém sendo utilizadas pelo legislador patrio, ndo se coadunam
com o referido principio de politica criminal, motivo pelo qual é assaz criticada pela doutrina
funcionalista teleoldgica e garantista, que, energicamente, propugna por seu banimento da

ordem juridico-penal via declaracdo de inconstitucionalidade pelo Poder Judiciario.

2% KUHLEN, Lothar. Umweltstrafrecht —auf de Suche nach einer neuen Dogmatik, ZStw, 105 (1993) Apud
SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 121.

27 Luiz Flavio Gomes prefere a expressdo ofensividade a expressdo lesividade, justificando que esta se
encontraria compreendida naquela. GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 11. Para mais detalhes acerca da ofensividade ver Capitulo Sétimo.



Evidentemente, os delitos de acumulacdo padecem do mesmo problema, operando
incompatibilidade com os axiomas da ofensividade, culpabilidade e, principalmente,
proporcionalidade, pois se uma conduta isolada ndo acarreta ofensa ao bem juridico, ndo se
justifica, em termos proporcionais, a pena imposta individualmente.®

Alberto Jorge Correia de Barros Lima, em obra de doutoramento, advoga a
incompatibilidade do tipo de perigo abstrato com a ordem constitucional brasileira, j& que o
principio da ofensividade, implicito na Constituicdo da Republica, impde ao magistrado a
apreciacdo, no caso concreto, da ofensividade da lesdo, vale dizer, da possibilidade concreta
da conduta praticada pelo agente causar lesdo a um bem juridicamente tutelado.?*

Por outro lado, ha autores que, a despeito de criticarem o emprego abusivo e
demasiado da antecipacdo da tutela penal, realizada principalmente através dos tipos de perigo
abstrato, entendem-na necessaria & protecdo de determinados bens juridicos — bens
supraindividuais —, desde que sua utilizacdo ndo se apresente indiscriminadamente, de
maneira a transformar em regra geral 0 que se apresentava como exce¢do na sistematica
penal.

Luis Greco, em posi¢do inaugural, entende que a legitimacdo do crime de perigo
abstrato ndo deve ser discutida a luz da teoria do bem juridico, sendo no tépico concernente a
estrutura do delito. Ao tratar do bem juridico, esta-se diante da pergunta: o que proteger? Ao
se cuidar da estrutura do delito, o problema ja ndo € mais 0 que proteger, mas como
proteger.2*

Nos crimes de perigo abstrato, o problema, em geral, ndo est4d no bem juridico a ser
protegido, pois este € 0 mesmo dos crimes de perigo concreto e dos crimes de lesdo, mas na
identificacdo dos tipos de perigo abstrato legitimos e ilegitimos. Exemplifica o autor com o
bem juridico “vida”. N&o se indaga a respeito da legitimidade da protecéo penal conferida ao
aludido bem juridico, ja que pode ser considerado como dado necessério a realizagdo pessoal
do homem. A protecdo a vida pode ser concretizada de diversas formas: por meio de delito de

lesdo — homicidio doloso, culposo, estupro seguido de morte, lesdo corporal seguida de morte

238 Kuhlen defende tal férmula de imputacdo, asseverando que se trata de uma contribuicio para a solucéo de
problemas de grande dimensdo, como a questdo ambiental, o que, por siso, conferir-lhe-ia legitimidade. Para
maiores detalhes ver SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de
Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 121. e MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e
direito penal. Sdo Paulo: IBCCRIM, 2005, p.143-146.

2% LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do legislador e do juiz na incriminacéo e
descriminalizacdo de condutas: a imposicdo dos principios constitucionais penais. Recife: O Autor, 2006, p.
84.

%0 GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: RT, n° 49, julho-agosto de 2004, p. 89-147.



—; por meio de delito de perigo concreto — abandono de incapaz, incéndio etc; ou ainda por
meio de delito de perigo abstrato — rixa, trafico de psicotrépicos etc.***

Por outra banda, Pierpaolo Cruz Bottini, pugnando pela funcionalidade do sistema
penal, aduz que a legitimidade dos tipos de perigo abstrato condiciona-se & observancia do
sistema penal proposto, fulcrado nas premissas de um Estado Democratico de Direito.
Identifica que o injusto penal, em um modelo pautado pela exclusiva protecdo de bens
juridicos, vincula-se ndo somente ao desvalor da conduta e ao desvalor do resultado, mas
também a periculosidade ou risco de dano ao bem juridico. O tipo penal imprescinde de um
fator objetivamente mensurado que abrigue a potencialidade lesiva do resultado, fator este que
sera considerado nucleo da figura tipica, superando a dicotomia desvalor da conduta e
desvalor do resultado, a partir de um critério juridico e normativo de acdo penalmente
relevante.?*?

O risco revela-se como o substrato minimo sobre o qual se constroem todas as
condutas penalmente relevantes, de forma que néo existe diferenca qualitativa entre os delitos
de lesdo, perigo concreto e perigo abstrato, pois os trés encontrar-se-ao atrelados ao mesmo
fundamento valorativo: a periculosidade do comportamento em relagdo ao bem juridico. A
diferenca entre eles residira apenas na intensidade do risco gerado ao bem juridico.?*® Os
delitos de perigo abstrato representam o limite inicial de atuacdo do direito penal, o patamar
minimo diante do qual o aparato repressor pode legitimamente atuar. Nestes casos, faz-se
mister que a acdo ou omissao crie um perigo potencial ao bem juridico protegido, o qual ndo
precisa se materializar em uma lesdo concreta, bastando a relevancia tipica do
comportamento.?**

A periculosidade, ou risco, consiste, portanto, no elemento implicito da tipicidade
objetiva da conduta, mesmo nos casos em que o texto legal ndo a mencione expressamente,
como ocorre nos tipos de perigo abstrato. A constatacdo desta periculosidade realiza-se por
um juizo ex ante, compreendendo uma perspectiva ontologica — realizada por intermédio de
um observador externo — e sob uma perspectiva nomolégica — que agrega a experiéncia e o

conhecimento geral da época sobre 0s cursos causais e projecdes futuras dos riscos criados.**®

! GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: RT, n° 49, julho-agosto de 2004, p. 89-147.

22 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Principio da precaucdo, direito penal e sociedade de risco. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n° 61, julho-agosto de 2006, p. 44-121.

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de risco.
Sdo Paulo: RT, 2007, p. 224.

24 |dem, Ibidem, p. 227.

2% |dem, ibidem, p. 233.



A teoria ora esposada muito se assemelha a teoria da imputagédo objetiva, que incute
no tipo penal o elemento normativo “risco proibido”. Serd considerada criminosa aquela
conduta que, além de preencher os elementos objetivos e subjetivos do tipo, crie um risco
considerado proibido pelo legislador. Esta mesma teoria é considerada por Renato de Mello
Jorge Silveira como a melhor solucdo para a problematica da legitimacdo dos delitos de
perigo abstrato, uma vez que, apenas assim, coadunam-se com os postulados garantistas.*°

Tendo em vista que o sistema penal brasileiro adota os principios de politica criminal
da lesividade, subsidiariedade, fragmentariedade, amparados implicitamente pela Constituigéo
da Republica, os delitos de perigo abstrato devem ser interpretados a luz destas balizas.

E sabido, conforme esposado nesta secéo, que no crime de perigo abstrato o legislador
incrimina uma determinada conduta cuja periculosidade € tdo manifesta que dispensa prova
no caso concreto. Ao ser realizada concretamente a conduta selecionada pelo legislador como
tipo de perigo abstrato, o risco ao bem juridico ocorre simultaneamente a sua concretizacéo,
ndo havendo que se perquirir acerca da sua existéncia ou néo.

Trata-se, de fato, de uma presuncdo. Dada a magnitude do bem tutelado e a
irreversibilidade do dano, o legislador presume que o perigo ocorre com a mera realizacéo
fatica da acdo ou omissdo descrita no modelo penal. Contudo, questiona-se a natureza da
presuncao: absoluta ou relativa?

Dentro da ja mencionada perspectiva funcionalista teleoldgica e garantista, hospedada
em postulados politico criminais de um Estado Democrético de Direito, é imperioso concluir
pelo reconhecimento da presuncéo relativa ou juris tantum, possibilitando-se ao acusado a
realizacdo da contraprova, isto €, faculta ao réu a demonstracdo de que aquele fato, naquele
caso concreto, ndo gerou qualquer perigo ao bem juridico.?’

E ndo se argumente que se esta a inverter o 6nus da prova, uma vez que, por se cuidar
de presuncdo, o Orgdo acusatério, ao fazer prova de que a acdo descrita no tipo penal

materializou-se no mundo fisico, esta a provar 0 perigo que esta insito a realizacdo desta

246 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econémico como Direito Penal do Perigo. Sdo Paulo:
RT, 2006, p. 157. Luciano Anderson de Souza entende que a analise da legitimidade das infragcGes de perigo,
concreto ou abstrato, deve residir na verificagdo da compatibilidade da norma juridico-penal com os valores
constitucionalmente formulados, o que entendemos ser de uma vagueza colossal, pois aqueles que repelem os
tipos de perigo abstrato e aqueles que os defendem utilizam o mesmo argumento: os valores constitucionais. Para
maiores detalhes: SOUZA, Luciano Anderson de. Expansdo do direito penal e globalizacdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p. 126.

7 Alberto Jorge Correia de Barros Lima menciona que a doutrina alema vem sustentando a possibilidade de
producdo de prova contraria a perigosidade da conduta no caso concreto, 0 que, no entanto, ndo vem sendo
acolhido pelos tribunais. LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do legislador e do
juiz na incriminacdo e descriminalizacdo de condutas: a imposi¢do dos principios constitucionais penais.
Recife: O Autor, 2006, p. 84.



conduta, interligado a ela, inseparavel dela. Portanto, ndo se cuida de inversdo do dnus da
prova, pois o acusador se desincumbiu de seu mister ao provar a ocorréncia da conduta.

Nesse sentido se posiciona Miguel Reale Junior, arrimando-se em Angelo Ilha da
Silva?*®:

[...] pois entendo que o perigo é presumido no sentido de que pode haver
prova em contrario da inexisténcia do perigo, dando-se uma presuncao iuris
tantum, sujeita a prova em contrario, pois so dessa forma se adequa a figura
do perigo abstrato a exigéncia da ofensividade, dentro de um direito penal
garantista, quando se expande a criacdo de figuras de perigo abstrato na
protecdo de bens juridicos universais, como o meio ambiente.**

Assim, sem razdo a proposta de Schrdder, exposta alhures, quanto a existéncia de
delito abstrato-concreto, uma vez que todos os delitos abstratos abririam a possibilidade de
contraprova por parte da defesa, senda esta uma nota caracteristica de sua natureza

imprescindivel ao processo de legitimacéo dos tipos de perigo abstrato.

5.3 ADMINISTRATIVIZACAO DO DIREITO PENAL E DELITOS DE
TRANSGRESSAO

A modificacdo da estrutura e do contetido dos tipos penais ganha relevo em matéria de
meio ambiente e ordem econdmica, em que o0 controle administrativo sobre as atividades dos
particulares revela-se mais intensa. Os crimes de perigo, dantes estudados, assumem a forma
de delitos de transgressdo ou de mera atividade e vem suprir lacunas deixadas pelo tratamento
ineficaz das normas administrativas, sancionando penalmente a violacdo do controle
administrativo primario.

A intervencdo do direito penal na esfera privada do cidaddo, mormente na sua
liberdade, com estrado na infracdo de normas administrativas, pode ser observada as
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escancaras na legislacdo brasileira.”> A simples quebra de um regulamento administrativo

adquire importancia impar, justificando-se a intervencgéo penal. O tipo penal, nestes casos, hdo

28 SILVA, Angelo Roberto Ilha da. Dos crimes de perigo abstrato em face da constituicdo. S&o Paulo: RT,
2003.

9 REALE JUNIOR, Miguel. Instituicdes de Direito Penal. Parte Geral. Vol I. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p. 279-280.

0 A Lei 9.605/1998 bem exemplifica o afirmado: “Art. 29. Matar, perseguir, cacar, apanhar, utilizar espécimes
da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida permissao, licenca ou autorizacdo da autoridade
competente, ou em desacordo com a obtida;” “Art. 30. Exportar para o exterior peles e couros de anfibios e
répteis em bruto, sem a autorizacdo da autoridade ambiental competente;” “Art. 31. Introduzir espécime animal
no Pais, sem parecer técnico oficial favoravel e licenga expedida por autoridade competente;” “Art. 34. Pescar
em periodo no qual a pesca seja proibida ou em lugares interditados por 6rgdo competente;” O art. 7, 1 e IV e art.
16 da Lei 7.492/86 (Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional) também podem ser apontados como
exemplo.



descreve a conduta reputada delituosa, mas apenas a sua moldura, que sera preenchida pela
Administracdo Publica. Utilizando o exemplo de Hassemer, o tipo penal diz, genericamente,
gue quem polui a agua sera sancionado, mas quem fixa os limites da poluicdo e 0 momento
em que comeca o ato criminoso é o direito administrativo.?*

A doutrina ndo é concorde quanto a distin¢ao entre ilicito administrativo, comumente
chamado de contraordenagdes ou mera ordenacao, e ilicito penal. As teses classicas costumam
evidenciar a distingdo por meio de um critério valorativo, aludindo que o ilicito penal consiste
numa lesdo eticamente reprovavel de um bem juridico que provoca repercussdo social, ao
passo que o ilicito administrativo representaria um mero ato de desobediéncia valorativamente
neutro, sem qualquer afetacdo a bem juridico. Posteriormente, consolidou-se a tese de que a
diferenca entre os mencionados institutos era meramente quantitativa. Mistch, por exemplo,
defende que os ilicitos penal e administrativo tém, por objetivo comum, proteger o bem
juridico. O nivel de violagdo a esse bem juridico é que varia num e noutro.??

Figueiredo Dias, d’outra banda, tem afirmado um critério de distin¢do qualitativo entre
ilicito penal e de mera ordenacdo, com construcdo do (des)valor ético-social da conduta em si.
E bem verdade que ndo se pode falar em ilicito ético-socialmente indiferente, mesmo no
ambito administrativo. Entrementes, isso ndo impede de identificar uma diferenca de desvalor
ético-social entre os ilicitos penal e de mera ordenacdo, quando considerados em momento
anterior a valoracao normativa, isto €, quando considerada a conduta “em si mesma”, antes da
atribuicdo de valor prépria da proibicdo legal, o que revelaria condutas axioldgico-
socialmente relevantes — &mbito penal — e condutas axioldgico-socialmente neutras — ambito
de mera ordenacdo. Neste ultimo caso, o desvalor ético-social, inerente a toda infracéo,
somente é alcancado apds a proibicdo legal >

Claus Roxin, defendendo uma posi¢cdo mista, quantitativo-qualitativo, alude que a
tutela de bens juridicos também esta presente no &mbito das contraordenacgdes. A diferenca
residiria no grau de violagdo aos bens juridicos e nos principios da subsidiariedade e

bagatelaridade da ofensa que regem o ilicito penal e ndo o ilicito administrativo.”* Haveria,

1 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sao Paulo: RT, n° 8, outubro-dezembro de 1994, p. 41-51.

52 Apud D’Avila. Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador. Sobre a identidade do direito penal em
tempos de indiferenca. Revista Juridica. Porto Alegre: Notadez, n. 375, janeiro de 2009, p. 105-126.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal. Parte geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 147-149.
Também neste sentido, Silva Sanchez defende a existéncia de diferengas qualitativas, relacionando-as com o
critério de imputacgdo de fato e com garantias de protecdo do imputado frente ao ius puniendi estatal. Para mais
detalhes, ver SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira
Rocha. S&o Paulo: RT, 2002, p. 116.

%4 ROXIN, Claus. Derecho penal. Parte general. Cizur Menor: Civitas ediciones, 2006, p. 54.



ainda, um conjunto de ilicitos privativo do ambito penal, denominado ambito nuclear do
direito penal, insuscetivel, portanto, de ser previsto como ilicito administrativo.

Fabio D’Avila entende que, adotando-se um modelo de crime como ofensa a bem
juridico, toda e qualquer constru¢do dogmatico-penal deve passar pelo crivo da ofensividade.
Nesse passo, haveria um espaco vedado ao direito penal e reservado ao direito administrativo,
uma vez que as condutas ndo representariam uma ofensa grave a um bem juridico relevante e
transcendental; haveria outro espaco de atuacdo conjunta do direito penal e de mera ordenacéo
e, por fim, haveria um ambito de tutela exclusiva do direito penal — &mbito nuclear do direito
penal — como homicidio, estupro, etc.”

Independente da nomenclatura que se adote, a proposta de Roxin, principalmente nas
formulacBes adaptadas por D’Avila, revela uma preocupacdo teleoldgico-funcional, ja que
coloca como critério filtrador dos ilicitos penais a ofensividade.

O que se vem observando, contudo, consiste numa violacdo a ofensividade. Vale
dizer, o direito penal vem estendendo seus tentaculos aos ilicitos de mera ordenagdo sem
observar o critério de ofensa grave a bem juridico relevante. Assim, ao se confundirem as
instdncias, o direito penal assume a fungdo de mero reforco na gestdo ordinédria da
Administracdo, formatando-se verdadeira acessoriedade administrativa®® junto ao ambito
penal.>>" Desse modo, o direito penal passa a ser instrumento de politicas pGblicas, sob uma
perspectiva puramente funcional sistémica, auxiliando o governante a realizar seu plano de
administracdo e afastando-se totalmente da teoria do bem juridico, pois se vincula & simples
violacdo de um dever administrativo. Poder-se-ia dizer que, nestes casos, a afetacdo do bem
juridico seria tdo-somente o eventual exaurimento do risco incrementado por um

comportamento desaprovado.

2% D’ Avila. Fabio Roberto. Direito penal e direito sancionador. Sobre a identidade do direito penal em tempos
de indiferenca. Revista Juridica. Porto Alegre: Notadez, n. 375, janeiro de 2009, p. 105-126.

2% |_uis Greco afirma que hé trés formas de acessoriedade administrativa: a) acessoriedade conceitual, quando a
lei penal toma emprestado conceitos do direito administrativo, empregando-0s no sentido que lhes atribui este,
como se da, por exemplo, com o art. 38 da Lei 9.605/98 que fala em florestas de preservacdo permanente, termo
esse definido por um diploma administrativo, o Cédigo Florestal — Lei 4.771/65; b) acessoriedade ao ato
administrativo geral, quando a lei penal faz remisséo ndo a um conceito, mas a um ato administrativo de alcance
geral, como o art. 38 da Lei 9.605/98 que criminaliza a conduta de utilizar floresta de preservacdo permanente
com infringéncia das normas de protecao; c) acessoriedade ao ato administrativo de carater individual, quando a
lei penal se refere a um ato de repercuss@es individuais, como o art. 39 desta mesma Lei, que criminaliza cortar
arvores em floresta considerada de preservacdo permanente, sem permissao da autoridade competente. Esta
Gltima forma de acessoridade € considerada a mais grave, uma vez que representa a hip6tese de maior
discricionariedade administrativa, em detrimento da legalidade penal. GRECO, Luis. A relacdo entre o direito
penal e o direito administrativo no direito penal ambiental: uma introdugdo aos problemas da acessoriedade
administrativa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S8 Paulo: RT, n° 58, janeiro-fevereiro de 2006, p.
152-194.

%7 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal Econémico como Direito Penal do Perigo. S3o Paulo:
RT, 2006, p. 143.



Clarividentes as observacgdes de Juan Osorio:

A administrativizacdo do direito penal implica no abandono do bem juridico
pela ideia de funcdo e, com isso, na reducdo dos requisitos necessarios para
gue exista 0 merecimento da pena. [...] o direito penal tem assumido 0 modo
de raciocinar proprio do direito administrativo sancionador, encarregado da
gestdo ordinaria de problemas sociais: assume a funcdo de ordenar de modo
geral dmbitos de atividade setorial mediante a introducdo de normas de
comportamento estandardizadas. Dito de outro modo: o relevante passa a
ser a tutela de normas organizativas: se persegue pela via penal condutas
administrativamente ndo autorizadas gque atentam contra a boa ordem de um
setor de atividade determinado. Sanciona-se, portanto, a mera transgressao
de normas de organizacdo, que guiam o comportamento até a realizacdo de
finalidades pré-fixadas. Em definitivo, veda a¢Bes humanas ndo enquanto
lesivas a um bem juridico, sendo enquanto elusivas de um objetivo. >

Quando se aponta a violacdo ao principio da legalidade, o problema torna-se ainda
mais grave, pois se sabe que o direito penal trabalha com a legalidade restrita, ou seja, apenas
a lei federal pode definir crimes e fixar penas. Quando a lei penal outorga ao direito
administrativo, que trabalha com decretos, portarias, regulamentos — de repercussdo geral — e
licencas, autorizacGes e permissdes — de carater individual, a tarefa de definir o momento
inicial da prética delitiva, ha manifesta e clarividente contrariedade a reserva de lei federal,
deixando os cidadéos ao alvedrio do poder publico e conferindo demasiado poder a quem néo
dispde de legitimidade democratica para decidir sobre o assunto.?*®

Patente, destarte, a ilegitimidade do processo de administrativizacdo do direito penal
tal qual ela vem se apresentando, ja que a sua misséo restringe-se exclusivamente a protecéo

de bens juridicos relevantes diante de graves ofensas, o que, de pronto, fulmina de

2% |_a <administrativizacién del Derecho penal> implica la relegacién del bien juridico por la idea de funcién y
com ello la reduccion de los requisitos necesarios para que exista um merecimiento de la pena. [...]) El Derecho
penal h4 asumido <el modo de razonar proprio del Derecho administrativo sancionador>, encargado de la
<gestion ordinaria de problemas sociales>: assume la funciéon de ordenar de modo general ambitos de
actividad sectorial mediante la introdccién de normas de comportamiento estandarizadas. Dicho de otro modo:
lo relevante pasa a ser la tutela de las normas organizativas: se persigue por la via penal conductas
administrativamente no autorizadas que atentan contra <el buen orden del sector de actividad determinado>.
Se sanciona, por tanto, la mera transgresion de normas de organizacion <que guian el comportamiento hacia la
realizacion de las finalidades prefijadas>. Em definitiva, <vedan acciones humanas no em cuanto lesivas de um
bien, sino em cuanto elusivas de um objetivo>. Tradugdo Livre. FUENTES OSORIO. Juan L. Formas de
antecipacion de la tutela penal. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. n. 08, 2006, p. 08 - 24.
Disponivel em http://criminet.ugr.es./recpc/08/recpc08-08.pdf. Acesso em 25 de julho de 2008.

% Interessante notar que a opinido dominante, arrimada especialmente em tribunais constitucionais como o
alemao, o espanhol, o americano e o italiano, considera admissiveis as remissdes a sedes ndo-legais, desde que o
nucleo fundamental da proibicédo seja fixado pelo legislador. Em sentido contrério se posicionam David Rudnick,
Salo de Carvalho, Rogério Greco, Paulo Queiroz e, em Portugal, Paulo Mendes. Mencione-se, também, Pablo
Alfen, que dedicou sua dissertacdo de mestrado a inconstitucionalidade das normas penais em branco em matéria
de direito administrativo. Neste sentido, ver SILVA, Pablo Alfen da. Leis penais em branco e o direito penal
do risco. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. Ver também GRECO, Luis. A relagdo entre o direito penal e o
direito administrativo no direito penal ambiental: uma introdugéo aos problemas da acessoriedade administrativa.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n°® 58, p. 152-194, janiero-fevereiro de 2006.




inconstitucionalidade a utilizacdo exacerbada da repressdo penal na seara administrativa, que
se preocupa, unicamente, com a manutencdo da vigéncia da norma, nos moldes propostos por
Jakobs — explicado no Capitulo Segundo.”®°

N&o se esta a defender a auséncia do direito penal nesta area. Apenas se cogita de uma
remodelagdo desta aplicacdo, reservando a sancao penal aquelas condutas que ofendam bens
juridicos relevantes, ainda que estas acfes se encontrem no ambito de aplicacdo do direito

administrativo.

54  RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA

O paradigma penal classico formulou-se com base no antropocentrismo, centrado na
conduta humana como fundamento da imputacdo. Com base nessa premissa, revela-se logica
uma determinada constru¢cdo dogmatica imaginando-se um homicidio, roubo, latrocinio,
dentre outras infragdes que pressupdem um ser humano como autor e como vitima. Todavia, a
pessoa juridica, nos século XX e XXI, assumiu particular relevancia nos cenarios interno e
internacional. As relagGes econdmicas revelaram-se como a mola propulsora do progresso e,
hoje, ndo se exerce atividade comercial sem recurso a entidades coletivas empresariais, matriz
organizacional da sociedade pos-industrial.

Né&o tardou, contudo, a detectar-se que a pessoa juridica era um centro suscetivel de
gerar ou favorecer a préatica de fatos penalmente relevantes, de repercussdo desvaliosa no

tecido econdmico-social®®

, 0 que abalou o critério de imputacdo individual, dado que as
instituicOes sdo complexas, altamente diferenciadas e hierarquicamente organizadas em torno
da divisdo do trabalho. Em tal estrutura organizacional, um resultado lesivo ao bem juridico
geralmente é provocado pela acdo conjunta de muitos sujeitos, de diversas posices
hierarquicas e com graus diferenciados de informag&o, sendo muito dificil identificar todos os
participantes da acéo e delimitar a contribuicdo de cada um para o evento.

Pensando nesta realidade, Schiunemann classificou a criminalidade envolvendo a
empresa em quatro grupos: criminalidade que se desenvolve & margem da empresa;

criminalidade que germina dentro da empresa; delinquéncia de pessoas de dentro da empresa

20 pefendendo a “acessoriedade” administrativa conferida pelo direito penal, ver SILVA, Rodrigo Alves. A
responsabilidade penal por danos ao meio ambiente. In www. jus.com.br. Acesso aos 04 de agosto de 2008.

%61 COSTA, José de Faria. A responsabilidade juridico-penal da empresa e dos seus 6rgio. Revista Portuguesa
de Ciéncias Criminais. Coimbra: Coimbra, n® 04, outubro-dezembro de 1992, p. 501-555.



contra outros membros da sociedade e, por Gltimo, a criminalidade que se projeta a partir da

empresa, sendo esta que nos interessa.”®?

54.1 A responsabilidade penal das pessoas juridicas e o aforismo societas delinquere

non potest: aspectos dogmaticos

O postulado classico societas delinquere non potest pugna pela irresponsabilidade
penal das pessoas juridicas ante a auséncia de capacidade de acdo e de culpabilidade.
Contudo, ante as novas exigéncias politico-criminais, os institutos classicos da dogmatica
penal devem ser revistos, adaptados a novel sociedade de risco, pois, na esteira de Figueiredo
Dias, “[...] ndo vale sequer a pena pensar em assinalar ao direito penal a minima capacidade
de contengdo aos megarriscos proprios da sociedade de riscos se, do mesmo passo, se persistir
em manter o dogma da individualizacdo da responsabilidade penal.”?®®

A doutrina penal classica sempre consagrou o entendimento de que a pessoa juridica
ndo pode praticar crime, uma vez que nao dispde de capacidade de conduta, um dos elementos
do fato tipico.?®* O principal argumento dos defensores da irresponsabilidade penal assenta-se
na ideia de que a pessoa juridica, como ser abstrato e destituido de sentidos e impulsos, ndo
dispde de uma vontade, nem de consciéncia e representacdo mental das consequéncias de sua
atuacdo, o que implicaria a falta de capacidade de acéo.

Entrementes, com a adogdo da teoria da realidade técnica — segundo a qual a pessoa
juridica possui existéncia real, contudo sua personalidade é produto de construcéo da técnica
juridica, o que Ihe confere capacidade juridica propria —, pode-se afirmar que a pessoa juridica
atua por intermédio de seus representantes ou érgdos, cujos atos repercutem nas esferas civil,
administrativa e penal. Se uma empresa pode validamente realizar um contrato, pode
descumpri-lo, atuando ilicitamente. Este ilicito pode também acarretar repercussdes penais, a

depender das normas violadas. Ressalte-se, desde j&, que, para ser imputado a pessoa juridica,

262 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid, n. 41, maio-agosto de 1988,
p. 512-532.

63 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas bésicos da doutrina penal: Sobre os fundamentos da doutrina penal,
sobre a doutrina geral do crime. Coimbra; Coimbra Editora, 2001, p. 178.

264 A prépria doutrina civilista divergia no que concerne ao reconhecimento da pessoa juridica. Inicialmente,
com Savigny, defendia-se que a pessoa juridica dispunha apenas de existéncia ficticia e ndo real, uma vez que
apenas o ser humano dispunha da qualidade de sujeito da relacdo juridica. Esta teoria se convencionou chamar
teoria da ficcéo. Por outro lado, com Gierke, surgiu a teoria da realidade objetiva ou orgénica, segundo a qual a
pessoa juridica contava com existéncia propria, autbnoma, totalmente independente do ser humano. A partir das
falhas das duas teorias, nasceu a teoria da realidade técnica ou juridica, acima exposta. Para mais informagdes
ver PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢Bes de direito civil. Vol. 1. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001;
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. VVol. 1. 35. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1997.



o ilicito deve ser praticado em nome do ente coletivo, como expressdo de sua propria vontade,
e com o fim de beneficiar a propria empresa. Do contrério, o delito devera ser imputado
pessoal e individualmente a quem Ihe deu causa.

Neste sentido, Shecaira, com base em Jodo Castro e Sousa, estabelece alguns
requisitos a responsabilizacdo penal da pessoa juridica. S&o eles: a infracdo ha de ser praticada
no interesse da pessoa juridica; ndo pode situar-se fora da esfera de atividade da empresa;
deve ser perpetrada por alguém que se encontre estritamente ligado a ela; deve ter o auxilio do
poderio da pessoa juridica.?®

A polémica abrange, igualmente, a natureza das penas possivelmente aplicadas ao ente
coletivo. As penas criminais, de acordo com o Cddigo Penal Brasileiro, podem ser privativas
da liberdade, restritivas de direitos e de multa.®® E bem verdade que a sancdo privativa de
liberdade, por razdes 6bvias, ndo podem ser aplicadas aos entes coletivos. As demais, por sua
vez, constituem forte instrumento de prevencdo e repressdao a ataques a bens juridicos
supraindividuais. Alids, penas como a prestacdo de servicos a comunidade consistentes em
atividades junto a parques e jardins, proibicdo de receber incentivos governamentais,
proibicdo de contratar com o poder publico e, dependendo da gravidade do fato, a dissolucéo
da empresa, sdo medidas de eficacia a toda prova.

No que concerne ao postulado da personalidade ou individualidade da pena, ja se pode
antecipar que o sancionamento penal da pessoa juridica ndo o viola. Uma empresa, ao
deliberar sobre determinado assunto, seja por unanimidade ou maioria, formula uma Gnica
decisdo, licita ou criminosa, que representa a sua vontade, independente da vontade de seus
membros. O mundo juridico acolheu as entidades coletivas com autonomia e personalidade,
inteiramente distintas das pessoas que as comp&em. Significa o reconhecimento da formacéo
da vontade coletiva, voltada ou ndo a atos ilicitos e manifestada diretamente por seus 6rgaos
coletivos, ou por representante legal ou contratual. %’

A despeito de todos os impasses trazidos pelos defensores do societas delinquere non
potest, 0 mais forte argumento utilizado reside na auséncia de capacidade de culpa®®® por parte
da pessoa juridica, uma vez que a falta de consciéncia da ilicitude impossibilita a formulagao
de um juizo de reprovabilidade penal, atribuivel somente a quem tenha capacidade genérica

de entender e querer.

65 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade penal da pessoa juridica. S&o Paulo: RT, 1999, p. 99-101.
266 codigo Penal Brasileiro. Decreto-Lei n.° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Art. 32.

27 0 sécio, cuja decisdo foi vencedora, pode se resguardar fazendo constar em ata sua posicao discordante, o que
obstara sua inclusdo no processo penal como co-autor da empresa criminosa.

268 por ndo se tratar do objetivo da presente pesquisa, ndo se discorreré acerca das teorias da culpabilidade.



Na tentativa de combater tais afirmacdes e fundamentar a culpabilidade dos entes
coletivos, Tiedemann, seguido por nos, elabora o critério da culpabilidade por defeito da
organizacdo. Esse defeito traduz-se na omissdo de medidas que, se adotadas, evitariam a
ocorréncia do delito. Substituindo o conceito psicologico de ac¢do pelo normativo-funcional,
Tiedemann defende uma culpabilidade orientada a um caréter social, justificando a formacéo
da vontade das pessoas juridicas nos moldes ja delineados pelo direito civil, através de seus
representantes. Por isso, a referida teoria passou a ser conhecida por teoria da
representacio.?®

Schiinemann, afastando-se das ideias de Tiedemann, advoga verdadeira renincia ao
principio da culpabilidade, cuja legitimacdo para aplicacdo das sancdes dar-se-ia para as
pessoas fisicas e juridicas de forma distinta. Assentado na concepcdo de estado de
necessidade preventivo, o autor entende que basta a ocorréncia de crime, lesédo ou perigo de
lesdo ao bem juridico, no seio da empresa, praticado por um funcionério dela, em razdo de
falha na sua organizacdo, para que se justifique e legitime a imputacdo penal da pessoa
juridica responsavel 2"

Estas sdo as principais teorias que almejam fundamentar a imputacdo penal das
pessoas juridicas, em oposicao ao aforismo societas delinquere non potest, no sentido de que
0s entes coletivos devem responder penalmente quando “sua conduta” for reprovavel
socialmente. Por “sua conduta” entenda-se a conduta exarada pelos diretores da empresa,

atuando em nome dela e em beneficio dela.

54.2 A responsabilidade penal das pessoas juridicas e as tendéncias legislativa e

jurisprudencial no Brasil e no mundo

A tendéncia legislativa, dentro de uma perspectiva expansionista do direito penal,
aponta para a crescente imputacédo criminal as pessoas juridicas, a teor do ja explicitado pela
Constituicdo da Republica em seu art. 225, 83° que prevé: “As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas e juridicas, a
sancOes penais e administrativas, independente da obrigacdo de reparar os danos causados.” O

art. 173, 8 5° segue a mesma linha: “A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos

9 TIEDEMANN, Klaus. La responsabilité pénale dans I’interprise. Vers um espace judiciaire européen unifié?
Rapport Introductif. Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, n. 2, 1997, p. 253-278.

"0 SCHUNEMANN, Bernd. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Madrid, n. 41, maio-agosto de 1988,
p. 512-532.



dirigentes da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-a as punic¢des

compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a ordem econdmica e financeira e

contra a economia popular.”?"

O art. 3° da Lei 9.605, concretizando o mandado constitucional de criminalizacéo,
segue: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente
conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua
entidade.” Tal panorama é seguido, paulatinamente, no ambito internacional, existindo ampla
previsdo da responsabilidade penal da pessoa juridica no direito anglo-saxdo0.”’? Paises do
modelo continental, todavia, resistem em aceitar tal imputacdo, a excecdo da Franca que, com
0 Cadigo Penal de 1994, quebrou a velha tradi¢do da responsabilidade individual.

Em termos de jurisprudéncia nacional, o Supremo Tribunal Federal concedeu habeas
corpus a favor de pessoa juridica acusada em acdo penal. Vejamos a ementa da decisao:

EMENTA: PENAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL.
HABEAS CORPUS PARA TUTELAR PESSOA JURIDICA
ACUSADA EM ACAO PENAL. ADMISSIBILIDADE. INEPCIA DA
DENUNCIA: INOCORRENCIA. DENUNCIA QUE RELATOU A
SUPOSTA ACAO CRIMINOSA DOS AGENTES, EM VINCULO
DIRETO COM A PESSOA JURIDICA CO-ACUSADA.
CARACTERISTICA INTERESTADUAL DO RIO POLUIDO QUE NAO
AFASTA DE TODO A COMPETENCIA DO MINISTERIO PUBLICO
ESTADUAL. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA E BIS IN IDEM.
INOCORRENCIA. EXCEPCIONALIDADE DA ORDEM DE
TRANCAMENTO DA ACAO PENAL. ORDEM DENEGADA. | -
Responsabilidade penal da pessoa juridica, para ser aplicada, exige
alargamento de alguns conceitos tradicionalmente empregados na seara
criminal, a exemplo da culpabilidade, estendendo-se a elas também as
medidas assecuratérias, como o habeas corpus. Il - Writ que deve ser
havido como instrumento habil para proteger pessoa juridica contra
ilegalidades ou abuso de poder quando figurar como co-ré em acdo penal
gue apura a pratica de delitos ambientais, para os quais é cominada pena
privativa de liberdade. 1Il1 — (...) IV = (...) V = (...) VI = (...) VII - Ordem
denegada.?® (grifo nosso)

O Superior Tribunal de Justica, em acérddo bastante elucidativo, também entende

admissivel a responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Observe-se:

™' Na verdade, desde o Cédigo Criminal do Império de 1831 ha previsdo legal para o sancionamento de
corporacoes.

22 Na Inglaterra, por exemplo, existem decisfes neste sentido que datam de 1840. Assim, ver OLIVEIRA,
William Terra de. A responsabilidade penal da pessoa juridica e sistemas de imputa¢do. In: GOMES, Luiz Flavio
(Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e direito penal. Sdo Paulo: RT,
1999, p. 164-171.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 92921/BA. Impetrante: Curtume Campelo S/A e
outros. Pacientes: Curtume Campelo S/A e outros. Coator: Superior Tribunal de Justica. Rel. Ricardo
Lewandowski. Primeira Turma. Brasilia, 19 de agosto de 2008.



CRIMINAL. RESP. CRIME AMBIENTAL PRATICADO POR PESSOA
JURIDICA. RESPONSABILIZACAO PENAL DO ENTE COLETIVO.
POSSIBILIDADE. PREVISAO CONSTITUCIONAL
REGULAMENTADA POR LEI FEDERAL. OPCAO POLITICA DO
LEGISLADOR. FORMA DE PREVENCAO DE DANOS AO MEIO-
AMBIENTE. CAPACIDADE DE AQAO. EXISTENCIA JURIDICA.
ATUACAO DOS ADMINISTRADORES EM NOME E PROVEITO DA
PESSOA JURIDICA. CULPABILIDADE COMO RESPONSABILIDADE
SOCIAL. CO-RESPONSABILIDADE. PENAS ADAPTADAS A
NATUREZA JURIDICA DO ENTE COLETIVO. ACUSACAO ISOLADA
DO ENTE COLETIVO. IMPOSSIBILIDADE. ATUACAO DOS
ADMINISTRADORES EM NOME E PROVEITO DA PESSOA
JURIDICA. DEMONSTRACAO NECESSARIA. DENUNCIA INEPTA.
RECURSO DESPROVIDO.

I. A Lei ambiental, regulamentando preceito constitucional, passou a prever,
de forma inequivoca, a possibilidade de penalizagdo criminal das pessoas
juridicas por danos ao meio-ambiente. Ill. A responsabilizacdo penal da
pessoa juridica pela pratica de delitos ambientais advém de uma escolha
politica, como forma ndo apenas de punicdo das condutas lesivas ao meio-
ambiente, mas como forma mesmo de prevencdo geral e especial. 1V. A
imputacdo penal as pessoas juridicas encontra barreiras na suposta
incapacidade de praticarem uma acdo de relevancia penal, de serem
culpaveis e de sofrerem penalidades. V. Se a pessoa juridica tem existéncia
prépria no ordenamento juridico e pratica atos no meio social através da
atuacdo de seus administradores, podera vir a praticar condutas tipicas e,
portanto, ser passivel de responsabilizacdo penal. VI. A culpabilidade, no
conceito moderno, € a responsabilidade social, e a culpabilidade da pessoa
juridica, neste contexto, limita-se a vontade do seu administrador ao agir em
seu nome e proveito. VII. A pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada
quando houver intervencdo de uma pessoa fisica, que atua em nome e em
beneficio do ente moral. VIII. "De qualquer modo, a pessoa juridica deve ser
beneficiaria direta ou indiretamente pela conduta praticada por decisdo do
seu representante legal ou contratual ou de seu 6rgao colegiado.".IX. A Lei
Ambiental previu para as pessoas juridicas penas autbnomas de multas, de
prestacdo de servigos a comunidade, restritivas de direitos, liquidagdo
forcada e desconsideracdo da pessoa juridica, todas adaptadas a sua natureza
juridica. X. N&o h& ofensa ao principio constitucional de que "nenhuma
pena passara da pessoa do condenado...”", pois € incontroversa a existéncia de
duas pessoas distintas: uma fisica - que de qualquer forma contribui para a
prética do delito - e uma juridica, cada qual recebendo a punigdo de forma
individualizada, decorrente de sua atividade lesiva. XI. Ha legitimidade da
pessoa juridica para figurar no polo passivo da relacdo processual-penal. XII.
Hipotese em que pessoa juridica de direito privado foi denunciada
isoladamente por crime ambiental porque, em decorréncia de langamento de
elementos residuais nos mananciais dos Rios do Carmo e Mossord, foram
constatadas, em extensdo aproximada de 5 quildmetros, a salinizagdo de suas
aguas, bem como a degradacdo das respectivas faunas e floras aquéticas e
silvestres. XIII. A pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada quando
houver intervencdo de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio
do ente moral. XIV. A atuacdo do colegiado em nome e proveito da pessoa
juridica é a prépria vontade da empresa. XV. A auséncia de identificacdo das
pessoa fisicas que, atuando em nome e proveito da pessoa juridica,



participaram do evento delituoso, inviabiliza o recebimento da exordial
acusatoria. XVI1. Recurso desprovido.?™

Como se pode ver, portanto, o Brasil se encontra na vanguarda quando se trata da
responsabilizacdo de entes coletivos. Contudo, cumpre considerar que, a despeito da clareza
dos textos constitucional e legal, hd quem entenda ndo haver a previsao da responsabilizacédo
penal das pessoas juridicas no ordenamento brasileiro, a exemplo de René Ariel Dotti*”, José
Henrique Pierangeli*’®, para ndo nomear os demais.”’”

Nesse diapasdo, pode-se aferir que novas caracteristicas sdo agregadas ao direito penal
tradicional a fim de atender aos anseios incessantes da sociedade por seguranga, bem como
para a utilizacdo do aparato penal para combater 0s novos riscos.

Contudo, pelas caracteristicas das novas situacdes que se pretende incriminar, o direito
penal liberal, concebido na primeira modernidade, resulta inidoneo a executar tal tarefa,
motivo pelo qual é bastante questionado. Diante disso, emerge, hodiernamente, conforme se
pode inferir, uma politica de transformacéo institucional, que aponta para a expansdo do
campo de intervencdo penal a partir de algumas linhas tendenciais mestras, quais sejam a
protecdo penal de bens juridicos supraindividuais, a antecipacdo da tutela penal aos crimes
abstratos e delitos cumulativos e a atribuicdo de responsabilizacdo criminal as entidades

coletivas.

274 Brasilia. Superior Tribunal de Justica. Resp n. 610114 / RN. Rel. Gilson Dipp. Quinta Turma. 17 de
novembro de 2005. O mesmo STJ j& decidiu da seguinte maneira: “PENAL. CRIME AMBIENTAL.
RESPONSABILIZACAO DA PESSOA JURIDICA. POSSIBILIDADE. DELITO DO ART. 60 DA LEI N°
9.605/1998. PRESCRICAO DA PRETENSAO PUNITIVA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. RECURSO
PREJUDICADO. 1. "Admite-se a responsabilidade penal da pessoa juridica em crimes ambientais desde que
haja a imputagdo simultanea do ente moral e da pessoa fisica que atua em seu nome ou em seu beneficio, uma
vez que ndo se pode compreender a responsabilizacdo do ente moral dissociada da atuacdo de uma pessoa fisica,
que age com elemento subjetivo préprio." (REsp n® 889.528/SC, Relator o Ministro Felix Fischer, DJU de
18/6/2007) 2. (...) 3. Recurso especial parcialmente provido.” (grifo nosso) (Brasilia. Superior Tribunal de
Justica. Resp n. 847476/ SC. Rel. Paulo Gallotti . Sexta Turma. 08 de abril de 2008.) Referido entendimento foi
seguido pelo STJ nos seguintes julgados: RHC 19119/MG, relatoria do Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. 12
de junho de 2006; RMS 20601/SP, relatoria do Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. 29 de junho de 2006;
REsp 889528/SC, relatoria do Ministro Felix Fischer. Quinta Turma. 17 de abril de 2007. Em sentido contrario a
possibilidade de responsabilizacdo penal da pessoa juridica, consta decisdo desta mesma Corte, de relatoria do
mesmo Ministro Felix Fischer, de 18 de novembro de 2004, anterior, portanto, as decisées em que o Ministro
aceita a imputacao penal aos entes coletivos. Assim, ver REsp 622724 / SC, Quinta Turma.

2’5 DOTTI, René Ariel. Meio ambiente e protecdo penal. Revista de informagc&o legislativa. Ano 27, n. 108,
1990, p. 135-155.

26 pJERANGELLI, José Henrique. Escritos juridico-penais. 3. ed. Sao Paulo: RT, 2006.

2T Afirmam que uma leitura acodada do dispositivo constitucional poderia ensejar interpretacdo favoravel a
responsabilizacdo penal das pessoas juridicas, contudo a responsabilizacdo imposta pela Carta Magna seria a
civil e administrativa, nunca a penal, ja que o art. 173, 85° alude que as sangdes devem ser compativeis com a
sua natureza. Para mais detalhes, SANTOS, Emerson Martins do. A responsabilidade penal das pessoas juridicas
nos crimes ambientais. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. S0 Paulo: RT, n° 55, p. 82-134, julho-
agosto de 2001.



Aceitar a referida expansdo, da forma como foi exposta neste capitulo — e ndo da
maneira como vem ocorrendo, com flagrante desrespeito aos principios constitucionais
garantistas —, revela-se uma imposic¢do do préprio postulado da igualdade, que vem sendo
gradativamente desobservado pelo nosso Pais quando se pune rigorosa e simbolicamente a
criminalidade de massa, sobretudo a patrimonial, e se “esquece” da criminalidade dos
poderosos. A Histdria do Brasil demonstra uma complacéncia patologica com a criminalidade
econbmica. Produz leis irracionais, ilogicas, desconexas, com o propdsito mesmo de ndo
aplica-las. Quando se fala em direito penal econémico no Brasil, fala-se de um faz-de-conta,
de leis “para inglés ver”.

Flexibilizar o direito penal de modo a permitir algumas formulagdes logicas de perigo
abstrato, desde que admitida prova contréria; a responsabilidade penal da pessoa juridica; a
protecdo penal da seara administrativa, quando ofender bem juridico, entre outras medidas,
ndo significa defender um direito penal simbdlico, mas romper com a ideologia que tende a
privilegiar os interesses das classes hegemonicas e imuniza-las do processo criminalizador.

E mister ratificar que no se esta a defender um processo expansionista irracional e
desmedido do direito penal, como vem ocorrendo no Brasil e em muitos outros paises. Ao
contrério, tenciona-se, com o funcionalismo teleoldgico, manter os axiomas constitucionais
garantistas do direito penal, admitindo um minimo de expansdo — e adaptando a dogmatica
penal a esse processo — como exigéncia da justica social e da igualdade.

Vale lembrar, neste ponto, que diversas teorias ou correntes foram apresentadas com o
proposito de solucionar a problematica que percorre esta dissertacdo relativa a expansdo do
direito penal. Nos capitulos que se seguem serdo analisadas algumas dessas vertentes,
enfocando-se, no Capitulo Sétimo, aquela concebida pelo funcionalismo teleoldgico, objeto

nuclear do presente trabalho.



CAPITULO SEXTO
DISCURSOS POLITICO-CRIMINAIS DE (DES)LEGITIMAQAO DO DIREITO
PENAL: alternativas ao combate dos riscos

A tese de modernizagéo reflexiva desenvolvida por Beck, Giddens e Lash e abordada
anteriormente neste trabalho centra-se no pressuposto de que quanto mais modernizadas as
sociedades, mais se sujeitam ao autorrisco e a autodestruicdo ndo intencional das suas bases e
estruturas.””® Os efeitos da modernizacdo simples desvelam-se alheios & racionalidade
moderna e impdem ao homem uma nova preocupacao acerca da legitimidade histérica das
instituicBes da primeira modernidade, fendmeno denominado de reflexividade.

Significativa parcela dos movimentos de politica criminal, sobretudo a partir da
década de setenta do século passado, deriva da teoria do risco de Beck. Cumpre, pois, neste
ponto, situd-los no panorama da modernidade reflexiva.

Impulsionadas pelo reconhecimento dos novos riscos e pelo horizonte semantico da
prevencdo da violéncia e da criminalidade, algumas tendéncias politico-criminais denotam
uma visao exagerada e irracionalmente expansionista, com o proposito de abarcar a quase
totalidade dos novos fendmenos da sociedade do risco. A adaptacdo do direito penal aos
novos riscos envolve, como visto no Capitulo Quinto, mudancas significativas no seu modo
de funcionamento e de intervencdo na sociedade. As vias de configuracdo de um direito penal
do risco ndo se efetivam sem que haja um distanciamento dos principios garantistas do direito
penal cléssico. De fato, a introducdo, entre os escopos do direito penal, da ideia de consecucao
da seguranca da populacdo ndo se mostra possivel a partir do seu instrumento tradicional. As
contradicBes que se estabelecem nesse processo ndo ficam adstritas a simples substituicdo de
um conceito ou a aplica¢do de um principio de forma menos intransigente, mas dizem respeito
a discusséo da prépria vocacdo do aparato punitivo estatal.?”

Se na sociologia de Beck o surgimento dos novos riscos tecnoldgicos provocou
profundos abalos nas instituicdes da modernidade simples, os programas penais concebidos a
partir da ideia do risco ndo ficaram alheios a esse processo. Se, conforme prenunciado por
Beck, aos choques fundamentais segue-se a autorreflexdo publica, politica e académica sobre
0s objetivos e as bases da sociedade e de suas instituicdes, o direito penal também néo

permaneceu indiferente a tais questdes. Isto é, do conflito acima exposto decorre um momento

278 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizacéo reflexiva: politica, tradicdo e estética na
ordem social moderna. Trad. Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1997, p. 20.
" MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p.
177-178.



de circularidade do conhecimento — também chamado de democracia dialdgica —, que pode
ser conceituado como a geracao de uma ampla e sistematica discussdo sobre os fundamentos,
a funcdo e o préprio futuro do direito penal.?®°

A desarmonia ocasionada pelo processo de reflexividade conduz inexoravelmente ao
questionamento acerca do papel do direito penal na sociedade do risco. Nesse contexto, a
partir das contradi¢cdes fundamentais avultadas, exsurgem novos marcos teoricos destinados a
ofertar solucdo racional ao dissidio central, vinculados as posi¢cdes um tanto ortodoxas ou
conservadoras, favoraveis a intervencdo penal com a finalidade de prevencdo dos novos
riscos, sem denotar qualquer preocupagdo com a defesa das garantias classicas e fundamentais
do cidadéo investigado.

Por outro lado, em posicdo diametralmente oposta, despontam tendéncias de
manutencdo do paradigma penal classico, como forma de salvaguardar os postulados mais
caros de um Estado de Direito, que séo os axiomas da legalidade estrita, da humanidade, da
individualizacdo das penas, subsidiariedade, fragmentariedade, dentre inUmeros outros que
compdem um direito penal de intervencdo minima, voltado a defesa de direitos e garantias
fundamentais.

Demonstrado, pois, o confronto entre as vertentes politico-criminais e a defesa dos
direitos fundamentais, forcoso, no passo seguinte, delinear consideracGes pertinentes as

caracteristicas das principais correntes.

6.1 EXPANSIONISMO PENAL

Para os defensores do expansionismo penal, o direito penal é vislumbrado como
imprescindivel & estratégia de prevencdo e gestdo dos novos riscos fabricados pela sociedade
moderna. A expansdo do direito penal a searas por ele antes “intocadas” é vista como
necessaria ao combate eficaz dos megarriscos que assolam a humanidade, uma vez que o
direito penal ndo pode permanecer alheio a protecdo de bens juridicos considerados de
extrema relevancia para a manutencdo das condi¢fes de vida humana no planeta.

A fim de atingir tal desiderato, o direito penal deve passar por um radical processo de
revisdo de suas bases e de seus dogmas estruturais, em busca de uma nova estratégia
intervencionista e preventiva, caracterizada pela protecdo desmedida a bens juridicos

supraindividuais, pelo afrouxamento dos principios penais garantistas tradicionais, pela

280 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p.
177-178.



antecipacdo da tutela penal por meio de crimes de perigo abstrato e delitos por acumulacéo,
além da responsabilizacdo penal das entidades coletivas.

Stratenwerth qualifica como inaceitavel o fato de que o direito penal possa tutelar bens
juridicos individuais e atuar em situagdes de menor amplitude que as ocasionadas pelos novos
riscos e, a0 mesmo tempo, manter-se inerte quando se tratar de tutelar os bens juridicos
supraindividuais. Reivindica o autor, nesta ordem de idéias, como fungéo precipua do direito
penal, 0 “asseguramento do futuro”?. Neste ponto, é seguido por Schiinemann que defende
que o direito penal deve atuar na seguranca das futuras geracOes, aludindo que a teoria
classica do bem juridico e do delito sdo responsaveis por uma perversa inversao de valores,
dado que habilita o direito penal para a protecdo de valores individuais egoistas, em
detrimento da protecdo de valores fundamentais para a garantia de condi¢Ges saudaveis de

desenvolvimento de toda a comunidade.?®

6.1.1 Direito Penal do Inimigo

Em consonéncia com a tendéncia expansionista do direito penal, Glnther Jakobs
cunhou, em 1985, a expressao “direito penal do inimigo”, revelada como uma das possiveis
respostas conferidas pelo direito penal a novel criminalidade organizada, de forma a garantir a
seguranca dos cidad&os, em confronto com os “néo cidad&os”.

A primeira vez que Jakobs cuidou do tema direito penal do inimigo ocorreu em 1985,
durante uma conferéncia a professores de direito penal em Frankfurt am Main. Nessa
oportunidade, Jakobs empregou a expressdo direito penal do inimigo em forma de veemente
protesto, criticando o abuso de direito penal alemdo empregado como instrumento
criminalizador de estagios prévios e anteriores a lesdo ao bem juridico, com o intuito de
preservacao do sistema juridico e da harmonia social.

Contudo, o tema relativo a direito penal do inimigo conquistou vertiginosa
repercussao em 1999, por ocasido da Conferéncia do Milénio em Berlim, quando Jakobs

voltou a aborda-la, s6 que, desta vez, ndo mais como censura ou critica, sendo como

81 Apud MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal. S&o Paulo: IBCCRIM,
2005, p. 177-178.

282 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana. Cuadernos de doctrina y jurisprudencia penal. n. 02. Buenos Aires. Abril de 1996, p. 17-49.



constatacao de um direito penal parcial, ja existente, que vé 0 acusado tdo somente como um
inimigo que deve ser destruido a qualquer custo.?

A concepcdo do direito penal do inimigo foi desenvolvida por Jakobs no contexto da
teoria da vigéncia da norma que confere uma nova finalidade a pena criminal, ndo mais como
instrumento de tutela de bens juridicos fundamentais, mas meio de reforgo da confianca social
na norma juridico-penal.®®* Ancorada em singular nocdo de prevencdo geral, sustenta que a
violacdo da norma penal compromete a estabilidade social. O delito, para Jakobs, é a
frustracdo das expectativas sociais de boa convivéncia coletiva. A pena aplicada enseja a
reafirmacdo da vigéncia dos padrdes sociais, funcionando como resposta a seguranca
cognitiva da vigéncia da norma.”®

Nessa ordem de raciocinio, o comportamento desviado das expectativas sociais afeta
a confianga na norma e o infrator penal tem o seu status de pessoa ameacado. Quem se
conduz na vida social constantemente como “satd”, ndo faz jus, a0 menos neste ponto, ao
tratamento condigno de pessoa humana.

O direito penal do inimigo trata 0 acusado como “nao-pessoa”, como uma fonte de
perigo e, como tal, deve ser punido antecipadamente e de forma mais rapida e rigida. Aquele
que se comporta como inimigo — ou “ndo-pessoa”— merece ser tratado como um verdadeiro
inimigo pelo Estado. Um individuo que ndo vive num estado de civilidade, ndo pode receber
as béncaos do conceito de pessoa®®®.

Inimigos seriam o0s terroristas, o0s delinquentes organizados, 0s criminosos
econdmicos, enfim, os responsaveis por infraces penais perigosas. E facil perceber que o
conceito de inimigo € vago, indeterminado, mostrando uma possibilidade de ampliacdo de
todo censuravel sob o marco de um direito penal garantista, centrado na dignidade da pessoa
humana.

Jakobs identifica, destarte, a existéncia de dois direitos penais: 0 do inimigo —
admitindo imputacdes vagas, imprecisas, antecipacdo da puni¢do, cerceamento de garantias —
e o direito penal do cidaddo — dotado de todas as garantias proprias de um verdadeiro Estado

de Direito Democrético.

8 D’AVILA. Fabio Roberto. Sobre o espaco do inimigo e os limites materiais do direito penal
contemporaneo. Ou reflexdes sobre o contributo critico de um direito penal de base onto-antropolégica.
Texto enviado pelo autor via e-mail aos 15 de setembro de 2006, p. 06.

284 para mais detalhes acerca da visdo de Jakobs sobre a miss&o do direito penal ver Capitulo Primeiro.

28 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Trad. Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole,
2003a, p. 45. Para maiores informagdes ver também GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do
delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n° 32, p. 138-161, outubro-dezembro de
2000.

286 JAKOBS, Giinther. Teoria e pratica da intervencao. Barueri, SP: Manole, 2003b, p. 10.



Prittwitz entende que o objetivo da teoria jakobsiana consiste na tentativa de proteger
os postulados classicos pertinentes ao direito penal do cidaddo, que seria, inexoravelmente,
contaminado por caracteristicas nocivas face a nova sociedade de risco e o0 surgimento da
criminalidade organizada.?®’ Entretanto, afirma o autor que o direito penal como um todo ja se
encontra infectado pelo direito penal do inimigo, ndo havendo qualquer possibilidade de
retorno ao velho e bom direito penal do cidad&o.?®®

Schiinemann assevera que, na verdade, trata-se, nada mais nada menos, de um
escandalo criado e dimensionado em demasia em torno de um problema que o direito penal
deve resolver em razdo da tendéncia internacional que hoje pode influencia-10.2* Refuta,
outrossim, a posicdo jakobsiana, posto que se cuida de uma verdadeira confusdo irresponsavel
e antidemocratica, criando-se, em Ultima instancia, um monstrengo que denomina “dogmatica
sem consequéncias”.*"

Em consonancia com esta nova tendéncia, vem-se construindo uma legislacdo “de
luta” contra a criminalidade econémica, o terrorismo, a criminalidade organizada, os delitos
sexuais e outras infracdes penais de especial gravidade.?* Elimina-se aquele que néo ostenta
condi¢cbes minimas de ser tratado como pessoa, ja que assim ndo se comporta perante a
sociedade, legitimando um tratamento segregatoério e rispido, uma vez que outro
comportamento dele ndo se espera, devendo ser enxergado, antes de tudo, como fonte de

perigo.?*

6.2 DO ABOLICIONISMO AO MINIMALISMO GARANTISTA: resgate dos
postulados classicos do Direito Penal

A expansdo penal, com a consequente ampliacdo do rol dos bens juridicos,
antecipacdo dos limites entre o fato punivel e impunivel, imputacéo penal as pessoas juridicas
e crescente utilizacdo de tipos legais de perigo abstrato e delitos por acumulacao, constituem,
na atualidade, alvo de questionamento sobre sua real eficacia como instrumento adequado de

combate a criminalidade na sociedade de risco.

%87 PRITTWITZ, Corneliu. O Direito Penal entre o Direito Penal do Risco e o Direito Penal do Inimigo. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. S&o Paulo: RT, n° 47, mar¢o-abril de 2004, p. 31-45.

%88 |dem, lbidem, p. 43.

28 Apud APONTE, Alejadro. Derecho penal del enemigo vs. Derecho penal del ciudadano. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n° 51, novembro-dezembro de 2004, p. 9-43.

2% |dem, Ibidem, p. 31.

31 JAKOBS, Giinther & CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005, p. 35.

292 |dem, Ibidem, p. 21



De fato, a busca incessante por eficiéncia no combate aos problemas da segunda
modernidade, em detrimento de seu arcabouco principioldgico, provoca certa deterioragdo na
base de legitimacdo do discurso juridico penal até entdo vigente. Esse processo acabou por
incitar um movimento de recusa as novas tendéncias politico-criminais, na tentativa de
preservar os postulados garantistas do direito penal, tdo arduamente conquistados durante o
Estado Liberal.

Parte da doutrina propde a manutencdo do enfoque garantista do direito penal,
advogando que a aplicacdo dos instrumentos penais a nova sociedade do risco deve ser de
todo expurgada do ordenamento juridico. Renuncia-se a extensdo penal em direcdo dos novos
riscos, em favor da protecdo de seus axiomas garantistas — ditos patrimonio ideoldgico
inaliendvel do lluminismo penal.

Assim, 0 combate aos riscos causados pelas primeira e segunda modernidades nédo
deve ser concretizado por intermédio do aparato penal — motivo pelo qual vergastam, de
pronto, a pretensdo de se construir um direito penal do risco ou do perigo — sendo por outro
ramo juridico, nomeadamente o direito administrativo e, sobretudo, por outros meios de
controle social ndo juridicos ou informais.

Impende lembrar que o direito penal cléassico, adotado tradicionalmente pelo
ordenamento juridico brasileiro, possui como postulado basilar o principio da intervencéo
minima, que impde ao legislador uma rigida predeterminacdo durante o processo de
qualificagcdo do delito, autorizando-o a criminalizar comportamentos apenas quando houver
graves ofensas aos bens juridicos mais importantes e, igualmente, quando os outros ramos
juridicos ndo se mostrarem eficientes a tal desiderato.*”

Vale dizer, qualquer movimento irracionalmente expansionista do direito penal que
venha a olvidar o principio da intervencdo minima deve ser taxado de ilegitimo, sob o rigido
marco de um Estado Democrético e social de Direito, fundado na dignidade humana como
axioma-mor.

Se a complexidade dos fenbmenos do risco, as imbricacBes causais e 0s contextos
massivos e coletivos de acdo sdo insuscetiveis de serem trabalhados pelo direito penal
classico, dai ndo deriva, necessariamente, que o direito penal deva transformar-se para
assumir essa nova competéncia. Pelo contrario, para os defensores dessa tendéncia, isso

apenas confirma a ideia de que os problemas da sociedade do risco devem ser solucionados

2% LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do legislador e do juiz na incriminacéo e
descriminalizagdo de condutas: a imposi¢do dos principios constitucionais penais. Recife: O Autor, 2006,
p.122.



por intermedio de outros instrumentos. Mais do que nunca se defende que o direito penal deve
recusar guarida a movimentos inovadores que, sob o falsa aparéncia de promover a seguranca
social, destinam-se, na verdade, a flexibilizacdo de seus conceitos estruturais garantisticos,
sob o péalio de um sistema penal punitivista, incompativel com seu papel de protetor

subsidiario de bens juridicos e com os ideais democraticos a que presta servico.

6.2.1  Abolicionismo Penal

O abolicionismo, como o préprio nome j& denota, representa um movimento cuja
principal caracteristica reside na abolicdo do direito penal e do sistema penal enguanto
método de controle social e de solucdo dos conflitos oriundos do fendmeno da criminalidade.
Nascido apds a Segunda Grande Guerra com Filippo Gramatica”®, o abolicionismo recusa
validez e legitimidade a todos os principios sobre os quais se assenta tradicionalmente a teoria
do delito, propondo ndo apenas a extingdo da pena ou do direito penal, mas a aboli¢do de todo
0 sistema de justica penal.

Negando qualquer justificacdo ou legitimidade externa a intervencdo punitiva do
Estado sobre o comportamento desviado, 0 movimento assume determinadas particularidades
diretamente relacionadas com o autor abolicionista a ser trabalhado.

Numa perspectiva radical, Max Stirner prop6e a deslegitimacdo incondicional de
qualquer tipo de constricdo ou coergéo, penal ou social. Considerado como detentor de uma
posicdo anarquico-individualista, Stirner propugna pela desvalorizacdo de quaisquer ordens
ou regras, ndo apenas juridicas, mas, inclusive, morais. “Transgressdo e rebelido como livres e
auténticas manifestacdes do egoismo a-moral do ego.”**®

As doutrinas mais difundidas, por outro lado, de viés jusnaturalista, ndo sustentam a
supressdo de toda e qualquer forma de controle social, somente da pena criminal enquanto
medida juridica aflitiva e coercitiva. Seus principiais defensores sdo: Thomas Mathiesen, Nils
Christie e Louk Hulsman®*, sobre os quais ndo discorreremos por fugir aos propésitos do
presente estudo.

A grande contribuicdo das teorias abolicionistas repousa ndo exatamente na proposta

apresentada (abolicdo do sistema penal) sendo na critica inflexivel destinada ao sistema penal

2% Suas ideias estdo bem articuladas na obra GRAMATICA, Filippo. Principios de defesa social. Madrid:
Maribel Artes Gréficas, 1974.

% Apud FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi
Hasssan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: RT, 2002. p. 201.

2% por todos, ver HULSMAN, Louk. Penas perdidas: o sistema penal em quest&o. Trad. Maria L{cia Karam. 2.
ed. Rio de Janeiro: Luam, 1997.



como um todo, que se tornou argumento fundante da criminologia critica. Segundo seus
autores, o sistema penal ndo e capaz de resolver eficazmente os conflitos sociais, subtraindo
da vitima a possibilidade de uma solugdo que ndo implique castigo. De fato, o sistema penal
valoriza expedientes que infligem a degradacdo aos processados e privilegiam solucgdes
violentas e estigmatizantes, reproduzindo esteredtipos e cindindo a sociedade de forma
maniqueista e seletiva.?”’

Genericamente, 0 ponto convergente dos abolicionistas reside na tentativa de
satisfazer diversas expectativas sociais durante a solucdo do problema criminal, tais como a
conciliacdo entre os envolvidos, reparacdo do dano a vitima e a sociedade e, precipuamente, a
pacificacio das relagdes sociais.?*

Ferrajoli identifica no abolicionismo o perigo de se transformar em uma proposta
antigarantista, vez que, com a extin¢do das regras penais, os demais sistemas juridicos as
absorverdo inevitavelmente, com o diferencial de que ndo apresentardo direitos e garantias
materiais e processuais ao acusado, subvertendo, pois, o ideal da abolicdo. Ademais,
acrescente-se, com Zaffaroni, que a transicao para o abolicionismo pressupde a transformacéo
da sociedade em algo mais fraterno, justo e solidario, o que, de fato, ndo aconteceu.?®® Até 14,

0s autores se “contentam” com o postulado do minimalismo penal.

6.2.2 Direito penal de duas velocidades

As mudancas da estrutura delitiva provocaram, como alhures delineado, a expansédo do
direito penal, com o fito de combater de maneira eficaz os ilicitos econémicos, sob
fundamento de assegurar protecdo a bens juridicos da mais alta magnitude, cuja linha de
pensamento, como ndo poderia deixar de ser, encontrou sérias resisténcias, maxime dos
adeptos da manutencdo do paradigma classico do direito penal, defensores da ideia de retorno
ao “velho e bom” direito penal liberal, reservado exclusivamente a tutela de bens juridicos

individuais.

27 MAZZILI NETO, Ranieri. Os caminhos do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 81.

¥MARCHI  JUNIOR, Antonio de Pédova.  Abolicionismo  criminal.  Disponivel  em
www.ufba.br/direito/artigos/385. Acesso em 20 de margo de 2008, p. 02.

2% ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. 2.
ed. Rio de Janeiro: Revan, 1996, p. 58.




Neste embate entre principios garantistas e ampliacdo da tutela penal, Silva Sanchez
propde uma solucdo considerada intermediaria. Em suas formulac¢des sugere a criacdo de um
modelo dual para o sistema penal: o direito penal de duas velocidades.*®

Opondo-se, por um lado, de modo radical a expansao do direito criminal calcado na
pena privativa de liberdade e a flexibilizagdo de seus principios politico-criminais, de outra
parte, manifesta rejeicdo ao retorno ao direito penal classico liberal que, segundo ele, nunca
existiu como tal, uma vez que sempre houve a forte presenca do Estado na protecdo a bens
juridicos individuais, restringindo a idéia de “direito penal liberal” & mera funcdo de
contrapeso ao autoritarismo da época.

Partindo da constatacdo de que o conjunto de garantias de um determinado sistema
penal configura o reverso da pena de prisdo, o autor espanhol estabelece uma relacdo direta
entre as garantias desse sistema e a sisudez das sangdes por ele infirmada. Neste diapaséo,
infere 0 autor que o problema hodierno ndo consiste propriamente na expansdo do direito
penal, mas, especificamente, na expansdo do direito penal da pena privativa de liberdade.
Mostra-se de todo admissivel, destarte, segundo as perspectivas do penalista espanhol, a
absorcdo de novas areas de tutela menos garantisticas dentro do direito penal, desde que as
sangdes atribuidas ndo incluissem a privacdo da liberdade, sendo penas restritivas de direitos
ou pecuniérias.*

Nas suas palavras:

O ponto de partida que adoto é a direta relacdo existente entre as garantias
que incorpora um determinado sistema de imputacdo e a gravidade das
sancfes que resultam de sua aplicacdo. Com efeito, considero possivel
sustentar a idéia de que a configuracdo dos diversos sistemas juridicos de
imputacdo do fato ao sujeito, assim como a das garantias gerais de cada
sistema, tém uma clara dependéncia das suas consequéncias juridicas, sua
configuragéo e sua teleologia.*?

Nessa perspectiva, a resposta as demandas de protecdo penal na sociedade de risco
deve ser cometida ao direito penal sempre que as sancdes previstas aos ilicitos
correspondentes ndo cominarem privacéo de liberdade individual.

Dai pode-se inferir que as ditas articulagfes propiciaram a setorializacdo do direito

penal e sua consequente divisdo em dois modelos dogmaticos e politico-criminais — o

300 Alguns entendem que a proposta de Silva Sanchez revela uma concepcao expansionista e ndo minimalista,
como se quer defender, ja que admite o crescimento do direito penal sob o epiteto direito penal de segunda
velocidade, mesmo que abdique da pena privativa de liberdade.

301 g)LvA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expanséo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 130.

%02 SILVA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expansdo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o
Paulo: RT, 2002, p. 137.



chamado direito penal de duas velocidades. O primeiro constituiria o direito penal nuclear, no
bojo do qual seriam abrigadas todas as garantias classicas conquistadas pelo velho direito
penal liberal, ao passo que o segundo seria o direito penal periférico, no qual as regras de
imputacdo e os principios garantistas permitiriam certa flexibilidade a fim de viabilizar a
protecdo penal das novas areas de risco.

Nesta ordem de ideias, haveria reserva absoluta da pena privativa de liberdade ao
direito penal nuclear, de maneira a salvaguardar direitos e garantias individuais, enquanto que
o direito penal periférico seria provido de penas restritivas de direitos e de penas pecuniarias.

Infere-se, deste modo, que os ilicitos atentatorios a bens juridicos individuais — o
tradicional homicidio contra vitima individual — seriam combatidos pelo nucleo duro do
direito penal, o direito penal nuclear, mantendo-se intactos os principios classicos garantistas
e as rigidas regras de imputacdo, infligindo-se, ao final, se for o caso, uma pena privativa de
liberdade. Por outro lado, concernente as infracGes aviltantes a direitos coletivos, como 0s
ilicitos econémicos em geral, originados do processo de modernizacdo da sociedade, incumbe
ao direito penal periférico uma resposta ndo privativa de liberdade, através de penas
alternativas a prisdo, permitindo-se, a vista disso, uma flexibilizacdo de direitos e garantias
individuais.

Silva Sanchez identifica grandes vantagens na utilizacdo do aparato penal para o
combate da criminalidade organizada e, principalmente, dos ilicitos econémicos. Alude que o
direito penal dispde de uma maior neutralidade e imparcialidade no que se refere a influéncias
politicas do que um direito imposto pela administracdo publica, como o direito administrativo
ou de intervencdo, a seguir analisado, que poderia submeter-se ao alvedrio do poder
dominante e sujeitar-se a imposicées descabidas e tendenciosas.

Apregoa, outrossim, que o direito penal ostenta uma funcdo simbolico-comunicativa
que ndo pode ser olvidada, mormente pela forca do mecanismo puablico de persecucdo de
infracbes penais. Ademais, a continuidade da judicializacdo das situacdes em questdo e,
paralelamente, a manutencdo do significado penal dos ilicitos, mesmo que a san¢do ndo seja
privativa de liberdade, significa, segundo Sénchez, uma solucdo funcional e, ao mesmo

tempo, suficientemente garantista.**

303 g)LvA SANCHEZ, Jésus-Maria. A expanséo do direito penal. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 130.
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Criminais. Séo Paulo: RT, n° 51, novembro-dezembro de 2004, p. 105-131.



6.2.3 Garantismo Juridico

A teoria do garantismo juridico, elaborada por Luigi Ferrajoli, volta-se a construcdo
das colunas mestras do Estado de Direito, cujo fundamento consiste na tutela do individuo em
face das variadas formas de exercicio arbitrario do poder, particularmente o direito penal.
Inspirado no ideal ilustrado e liberal (ilustrado em filosofia e liberal em politica), o
garantismo, na verdade, representa um modelo ideal, “utopico” de Estado de Direito, do qual
os Estados “reais” podem mais ou menos se aproximar. Nao se cuida de um Estado de Direito
com viés unicamente liberal, protetor dos direitos de liberdade, mas, principalmente, se trata
de um Estado social, conclamado a tutelar também os direitos sociais.

A partir da constatacdo de uma crise nos sistemas penais hodiernos, Ferrajoli
desenvolve a teoria do garantismo penal como resposta a vasta diferenca entre normatividade
e efetividade.®™ Posteriormente, observando cuidar-se de uma crise estrutural, Ferrajoli
propde uma teoria geral do garantismo, com potencial de aplicabilidade a todos os ramos
juridicos, uma vez que vincula o poder publico a perseguicdo da efetivacdo dos direitos
fundamentais.

Deste modo, a teoria geral do garantismo abrange os aspectos filoséficos, juridicos e
politicos, podendo ser conceituada de trés formas: como um modelo de direito, como teoria
do direito e como filosofia politica. Trataremos destas trés conceituacdes nos topicos que se

seguem.

6.2.3.1  Modelo de direito: o Estado de Direito garantista

Um modelo de direito garantista relaciona-se diretamente com a existéncia de um
Estado de Direito. Ndo pode haver sistema garantista, méxime um sistema penal garantista,
onde ndo houver um Estado de Direito. Cuida-se de nogdes correlatas, quase idénticas. Para
haver um Estado de Direito, € mister que o governo seja sub leges e per leges, ou seja, 0
Estado deve ser submetido as leis e governado mediante leis gerais e abstratas.*®® O poder
deve ser conferido pela lei e exercitado na exata forma que esta estabelece, formal e

materialmente.

35 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan
Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. S&o Paulo: RT, 2002, p. 683.

3% Conceituacdo sugerida por Bobbio e seguida por Ferrajoli. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razio: teoria do
garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sao
Paulo: RT, 2002, p. 687.



O Estado de Direito, sob a perspectiva formal, subordina-se ao principio da legalidade
(mera legalidade), posto que o poder publico, ao exercer sua missdo constitucional, encontra-
se submetido ao disciplinamento dos enunciados prescritivos, vale dizer, o exercicio de suas
atividades encontra limites e delineamentos nas leis gerais e abstratas de sua prdpria autoria.
Por outro lado, substancialmente, o Estado de Direito vincula-se a salvaguarda dos direitos
fundamentais, sendo-lhe vedado lesar os direitos individuais (direitos de liberdade) e obrigado
a concretizar os direitos sociais.

A fonte de legitimacdo de um Estado de Direito garantista depende da conjugacéo
destes dois fatores: vinculacdo a lei (mera legalidade) e aos direitos fundamentais (estrita
legalidade). Trata-se da fonte de legitimacdo formal e substancial, substancial
respectivamente, em que a lei é, a0 mesmo tempo, condicionante e condicionada a
determinados contetidos substanciais.

Conformado o Estado “Garantista” (Estado Democratico, substancialmente, de
Direito) com um rol de direitos e garantias fundamentais bem definidos, o autor italiano
constata a existéncia de uma questdo aporética: quanto mais se incorpora num ordenamento
direitos e garantias como deveres publicos, maior é diversidade entre normatividade e
efetividade.

A medida que sdo formuladas ambiciosas promessas nos niveis normativos superiores,
mais dificil se apresenta sua concretiza¢do nos niveis inferiores. E bem verdade que, mesmo
nos ordenamentos juridicos “mais perfeitos”, ha sempre uma margem de inaplicabilidade dos
direitos fundamentais (0 que impulsiona a pessoa lesionada a procurar as instancias judiciais,
a fim de ver concretizado seu direito); o problema desponta quando essa falta se
aplicabilidade se mostra em niveis patolégicos, dado que acarreta a ilegitimidade juridica do

Estado de Direito.>’
6.2.3.2  Teoria do Direito: (i)legitimidade interna
Tendo em vista a aporia irredutivel do Estado de Direito, concernente a disparidade

entre normatividade e efetividade, faz-se imperiosa uma anélise dogmatica do direito e de

seus institutos, precipuamente da vigéncia, validade e eficacia, a fim de se perscrutar sua

%7 Afirma Ferrajoli cuidar-se de uma aporia irredutivel nos Estados de Direito, jA que nunca havera
aplicabilidade integral dos direitos fundamentais. Esta situacdo ndo se apresenta nos Estados Absolutistas, posto
que, nestes, ndo ha promessas a serem concretizadas. FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo
penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Sdo Paulo: RT,
2002, p. 696.



(i)legitimidade. “Se é verdade que o garantismo coincide com a forma de tutela dos direitos
vitais dos cidaddos que se realiza historicamente por meio de sua positivacdo no Estado de
Direito, tal ndo é concebivel fora do positivismo juridico.”*%

Foi com o fenbmeno do positivismo juridico, quando, na Idade Moderna, o Estado
passou a ter monopodlio da producdo juridica, que se possibilitou o estudo dos institutos
juridicos sob o ponto de vista dogmatico, do dever-ser. A grande novidade do Direito
Moderno ndo estd nos conteddos, mas na forma legal, convencional, artificial, positiva do
direito vigente, permitindo-se, assim, uma real distin¢do entre direito como sistema de normas
(direito positivo) e ciéncia do direito.**

Subtraindo-se a analise filosofica e historica do processo de positivacdo do direito, por
ndo constituir objetivo do presente trabalho, o positivismo juridico conferiu garantias aos
cidaddos contra os arbitrios do Estado, maxime quando se trata da seguranca juridica ofertada
pelo principio da legalidade. O juspositivismo dogmaético, assim denominado por Ferrajoli,
propugna por uma abordagem normativa do direito valido, o “dever-ser”, sem pretensdes de
observar sua efetividade. O realismo juridico, por outro lado, pugna pelo “ser”, pelo direito
como fato, faltando-lhe uma anélise acerca da validade das normas. Por isso, tais modelos sdo
criticados por Ferrajoli, taxando-os de modelos unidimensionais.**°

Numa perspectiva garantista, um ordenamento deve voltar-se igualmente ao direito
valido e efetivo, distinguindo vigor, validade e efetividade e realizando, sempre que possivel,
uma critica interna, juridica, para que seja legitimo. Dita abordagem é chamada pelo autor de
juspositivismo critico.**

Para que uma norma seja considerada vigente & imprescindivel que satisfaca as

condicdes de validade formal, ou seja, que seja produzida em consonancia com o

%8 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan
Choukr, Juarez Tavares, Luiz FIavio Gomes. Sdo Paulo: RT, 2002, p. 696.

399 |dem, Ibidem, p. 697.

319 |dem, Ibidem, p. 699.

311 A legitimidade interna do ordenamento, em Pontes de Miranda, observa a passagem por trés planos: a
existéncia, a validade e a eficicia. A norma existe quando se encontra integrada no ordenamento juridico,
cumprindo-se todo o processo de produgdo normativa. Existir é simplesmente estar no mundo juridico. E uma
situacdo fatica do mundo, independente de ser vigente, valida ou eficaz. A validade, para o autor alagoano,
constitui uma qualidade da norma juridica existente, vista exclusivamente do ponto de vista dogmatico, da
perfeicdo da norma juridica, da sua compatibilidade com a Constitui¢do. Por sua vez, a eficacia consiste na
possibilidade de producdo concreta de efeitos porque estdo presentes as condi¢des faticas exigiveis para a sua
observancia, espontanea ou imposta — efetividade ou eficicia social — ou porque estdo presentes as condicBes
técnico-normativas exigiveis para a sua aplicacdo — eficacia técnica ou juridica. Para mais informacGes ver
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante. Tratado de Direito Privado. Tomo I. Campinas: Bookseller,
1999. p.58; MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. Kelsen, por outro lado, ndo identifica o plano da existéncia, aludindo que a validade representa a
criacdo da norma segundo o preceituado. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes.
1999.



estabelecido. O juizo sobre a validade das normas, d’outra banda, vincula-se ao aspecto
substancial, resguardando o contetdo que se revele em conformidade com as normas de nivel
superior.32

Analisando, por fim, o postulado classico de que ao juiz cabe fidelidade as leis,
Ferrajoli propde uma releitura. Caberd ao juiz interpretar e aplicar uma lei ao caso concreto
sempre que esta se apresentar pari passu com a Constituicdo. Do contrario, devera o juiz dar
aplicabilidade a Constituicdo, e aos direitos fundamentais, declarando a invalidade da norma
inferior. 33

Nesse processo de “expansdo” da Constituicdo sobre os demais ramos do direito,
mormente do direito penal, reside a (i)legitimidade do direito. Quanto mais aproximado dos
preceitos constitucionais mais legitima sera a norma inferior. Inversamente, se a norma se
afastar do prescrito pela norma superior, sera eivada de invalidade e expurgada do sistema.

Tais formulacBes revelam-se de todo compativeis com as ideias centrais do
funcionalismo teleoldgico, abordadas no Capitulo Sétimo, uma vez que qualquer modelo que

dé primazia a Constitui¢do serd compativel com o Estado Democrético e social de Direito.

6.2.3.3  Filosofia politica: (i)legitimidade externa

Questiona Ferrajoli, nesta terceira conceituacdo de garantismo, qual seria a justificacao
externa ou politica do Direito. Com supedaneo em Luhmann, Ferrajoli pondera que ha fontes
de legitimacdo que “vém de cima”, autopoiéticas, e aquelas que “vém de baixo”,
heteropoiéticas. Para um sistema politico autopoiético, o Estado € um fim em si mesmo e
encarna valores ético-politicos de caracteristica suprassocial ou supraindividual, cuja
conservacdo deve ser buscada a qualquer preco, funcionalizando-se, inclusive, os direitos
fundamentais. Para as doutrinas heteropoiéticas, ao reverso, o Estado se desvela como um
meio, legitimado unicamente pelo fim de garantir os direitos fundamentais dos cidadaos.***

O garantismo, num sentido filoséfico-politico, consiste essencialmente nesta fundacao
heteropoiética do Direito, separado da moral. Nega um valor intrinseco de direito somente
porque vigente, demonstrando uma visdo utilitarista e instrumental do Estado, voltado a
satisfacdo das expectativas de concretizacéo dos direitos fundamentais. Tendo em vista que

0s escopos e valores de justificacdo externa do Estado e do Direito nunca sdo plenamente

312 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razéo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan
Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: RT, 2002, p. 699.

33 |dem, Ibidem, p. 700-701.

314 |dem, Ibidem, p. 706.



realizados, a legitimacdo politica do poder, mais ainda que sua legitimacdo juridica,
apresenta-se inexoravelmente imperfeita.

Nos regimes absolutos, onde a legitimacdo provém “do alto”, a legitimidade do poder
é absoluta, perfeita, ja que incondicionada. Por outro lado, no Estado de Direito a legitimacgéo
relativiza-se, mensurando-se em graus. Garantismo e democracia consistem em modelos
normativos imperfeitos, irrealizaveis por completo. Por isso alude Bobbio: “O garantismo é
um modelo ideal, do qual nos podemos mais ou menos nos aproximar. Como modelo,
representa uma meta que permanece como tal, ainda que ndo seja alcancada e ndo possa
jamais ser alcancada inteiramente.”®*®

Ferrajoli Elabora, ainda, dez axiomas penais e processuais que conformam o
garantismo penal: nulla poena sine crimine — principio da retributividade ou da sucessividade
da pena frente ao delito; nullum crimen sine lege — principio da legalidade; nulla lex sine
necessitate — principio da necessidade; nulla necessitas sine injuria — principio da lesividade
ou da ofensividade do fato; nulla injuria sine actione — principio da materialidade ou da
exterioridade da acdo; nulla actio sine culpa — principio da culpabilidade ou da
responsabilidade pessoal; nulla culpa sine judicio — principio da jurisdi¢do; nullum judicium
sine accusatione — principio acusatdrio; nulla accusatio sine probatione — principio da
verificacdo; nulla probatio sine defensione — principio do contraditério e da ampla defesa.>*°

Quando se tem em mente estes axiomas, reforga-se a concepgdo de que o garantismo
pode ser compatibilizado com o funcionalismo teleoldgico, uma vez que apenas um direito
penal direcionado exclusivamente as funcfes de tutela de bens juridicos e a concretizacdo de
direitos fundamentais pode conjugar garantismo, funcionalidade e eficiéncia.

N&o ha como falar no Estado Brasileiro, com todas as suas peculiaridades impostas
pela Constituicdo de 1988 — democratico, plural, social, constitucional — sem mencionar sua
feicdo nitidamente garantista e funcional. A despeito de parecer uma afirmacdo contraditéria
— 0 que s6 ocorreria num lanco agodado de olhar — o direito penal funcional pode, ou melhor,
deve ser garantista. Busca-se a concretizacdo de finalidades politico-criminais através dos
principios garantistas como subsidiariedade, fragmentariedade, legalidade, todos extraidos da
Carta Magna e reveladores de uma intervengdo penal minima, conforme sera elaborado no
Capitulo Sétimo. O direito volta-se a solucdo de conflitos, atendendo as demandas sociais,

sem descurar-se, entretanto, de seu viés minimalista, funcional e garantistamente delimitado.

31> No prefacio da obra FERRAJOLI, Luigi Direito e razio: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula
Zomer, Fauzi Hasssan Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: RT, 2002.

318 FERRAJOLLI, Luigi Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Trad. Ana Paula Zomer, Fauzi Hasssan
Choukr, Juarez Tavares, Luiz Flavio Gomes. Séo Paulo: RT, 2002, p. 74.



6.2.4  Direito de intervencéo

Numa posicdo radicalmente contraria a expansao do direito penal, Hassemer, principal
expoente da Escola de Frankfurt, e seus condiscipulos, criticam veementemente a protecao
conferida pelo direito penal aos bens juridicos supraindividuais, principalmente quando esta
protecdo se da em niveis de antecipacdo de tutela, com a criacdo de tipos legais de perigo
abstrato, a punicdo de atos preparatorios e a flexibilizacdo da imputacdo penal, por se revelar
uma forma de instrumentalizag&o do sistema penal ao asseguramento do futuro da sociedade.

Segundo Hassemer, o direito penal deve restringir-se tdo-somente a proibicdo de
condutas individuais que provoquem lesdo ou perigo concreto de lesdo a um bem juridico
individualista, ndo lhe cabendo promover a seguranca das futuras geracdes ou a diminuicdo
social dos riscos e do sentimento de medo incrustado na populacdo. Desta rigida linha de
argumentacdo decorre a forte posi¢do do autor contréria a extensdo da tutela penal aos bens
juridicos supraindividuais e aos novos perigos decorrentes da sociedade de risco, para 0S
quais cabe lancar mdo de outro ramo juridico, criado especialmente para tal desiderato,
chamado “direito de intervencéo”.

Neste ponto, cumpre transcrever excerto das ligdes do penalista alemé&o proferidas em
uma conferéncia do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais aos 17/11/1993:

Acho que o Direito Penal tem que abrir mdo dessas partes modernas que
examinei. O Direito Penal deve voltar ao aspecto central, ao Direito Penal
formal, a um campo no qual pode funcionar, que sdo os bens e direitos
individuais, vida, liberdade, propriedade, integridade fisica, enfim, direitos
gue podem ser descritos com precisdo, cuja lesdo pode ser objeto de um
processo penal normal. [...] Acredito que é necessario pensarmos em um
novo campo do direito que ndo aplique as pesadas sanc¢des do Direito Penal,
sobretudo as sancbes de privacdo de liberdade e que, a0 mesmo tempo
possa ter garantias menores. Eu vou chama-lo de Direito de Intervencio.®’

Em consonancia com as ideias da Escola de Frankfurt, o direito penal deve reduzir
seus tentaculos, submetendo-se a um amplo processo de descriminalizacdo de condutas.
Compondo-se apenas por delitos de lesdo, ou de perigo concreto, assim considerado na
medida em que o perigo de ofensa, de especial gravidade, apresentar-se evidente em relagdo a
bens juridicos individuais, admitindo, excepcionalmente, a tutela de bens supraindividuais
quando estritamente ligados ao individuo, a exemplo dos crimes contra a incolumidade

publica. Tudo com observancia de rigidas regras de imputacdo de responsabilidade pessoal e
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dos principios politico-criminais  garantistas, como lesividade, subsidiariedade,
fragmentariedade etc.

Por outro lado, a protecdo aos bens juridicos supraindividuais em face dos novos
riscos tecnoldgicos incumbiria ao “direito de intervencdo” — novo ramo juridico — e, desta
maneira, restaria definitivamente afastada a intervencdo penal classica, estribada na pena
privativa de liberdade e nas garantias fundamentais.

Ao lado da descriminalizacdo de condutas, imprescindivel a reducdo do direito penal a
um nudcleo minimo de protecdo, despontaria esse sistema de direito novo — direito de
intervencdo —, aplicavel pela Administracdo Publica e livre das rigorosas exigéncias
principiologicas e das formalidades para atribuicdo de responsabilidade. Mais apto, portanto,
a lidar com as situacdes e as necessidades da sociedade de risco. O direito de intervencao seria
uma alternativa no controle da criminalidade moderna. Situado entre o direito penal e o direito
administrativo, com um rebaixado nivel de garantias individuais e novas formas
procedimentais abreviadas, mas sem a cominacdo das pesadas san¢des do direito penal,
sobretudo as penas privativas de liberdade. Seria orientado por uma intervencdo precoce, ou
seja, pelo perigo e ndo pelo dano, posto que, frente a neocriminalidade, a espera da ocorréncia
do dano, pode ser tarde demais para a tutela do bem juridico, em razdo de sua magnitude.

Esse campo de regulacdo atuaria no combate aos novos focos de inseguranca —
especialmente no campo das drogas, delitos econémicos e ecoldgicos — de modo
prioritariamente preventivo. Ademais, por ser muito mais flexivel em relacdo as garantias
materiais e processuais, disporia de sangfes menos severas que as penais tradicionais,
renunciando definitivamente a imposicao da pena privativa de liberdade.

No escolio de Hassemer, um modelo de direito de intervencdo assim configurado
mostrar-se-ia, pragmaticamente, mais adequado para responder aos problemas especificos das
sociedades pds-industriais. Desta forma, poder-se-ia liberar o direito penal das expectativas de
prevencdo dessa modalidade especial de infracdo, para cuja missdo ndo se acha preparado e,
segundo o autor, pode ser a causa primordial de sua ruina.®'®

No entanto, a realidade da Administracdo Publica brasileira, as avessas do que
provavelmente ocorre com a Alemanha — a ponto de justificar a aplicacdo do direito de
intervencdo pelo Poder Executivo — compde-se de uma miriade de problemas, vale dizer,

desorganizada, sucateada, fisiologista, permeavel as influéncias politicas e econémicas, em
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que interesse publico e privado se confundem. Tudo sob a regéncia de uma sistémica
corrupc¢éo que resulta na pilhagem do patrimoénio publico em dimensdes astronémicas.

O professor George Sarmento alerta com propriedade: “A crise moral por que passa a
administracdo publica conspira contra o Estado de Direito e coloca em risco o funcionamento
das instituicdes democraticas.”®*® Bem lancadas, igualmente, as observacdes do professor
Andreas Krell, reconhecendo as dificuldades na aplicacdo da lei ambiental brasileira
decorrentes de antigos problemas da Administracdo Publica, como o clientelismo e a
corrupcdo. Aprova a transferéncia de responsabilidade para o Ministério Publico, cuja
independéncia institucional é importante ponto de vantagem em relagdo aos 6rgdos
administrativos. Partidario da ideia de que ja ndo basta a responsabilizacdo que termina no
pagamento de uma indenizacao, conclui Krell pela necessidade de ativar a resposta rigida do
direito penal, com sua alta carga simbélica e estatal.>*

Neste diapasdo, diante dos oObices detectados, mostrar-se-ia temerario incumbir
exclusivamente a Administracdo Publica brasileira o combate as infracGes econémicas, o qual
ficaria ao sabor dos dirigentes politicos, que “poderiam” atuar de forma tendenciosa. Melhor
seria, entdo, apds o processo de descriminalizacdo — necessario mesmo numa perspectiva
funcionalista teleoldgica e garantista — langar as infragBes descriminalizadas a outros ramos
juridicos ja existentes, como direito civil, administrativo, ambiental etc.

E sabido que a dogmatica penal é composta por uma miriade principiol6gica
garantistica que obsta a expansdo irracional do direito penal e, dada sua esséncia
excessivamente estigmatizante, nada pode dissolver este signo insculpido na sua natureza. No
Capitulo Sétimo apresentar-se-a a proposta central deste trabalho, consistente na utilizacéo de
um direito penal funcional teleologicamente, adotando-se uma concepcao de expansao penal

gue néo afronte os preceitos constitucionais.

319 INS JUNIOR, George Sarmento. Improbidade administrativa. Porto Alegre: Sintese, 2002, p. 26.
%20 KRELL, Andreas Joachim. Desafios na aplicacdo do direito ambiental pelos tribunais. Revista da Escola
Superior da Magistratura do Estado de Alagoas. n° 01, julho-dezembro de 2003.



CAPITULO SETIMO
O DIREITO PENAL COMO UM SISTEMA ABERTO: uma abordagem

funcionalista

Como j& demonstrado alhures, o direito penal, que emergiu nos dominios do
conhecimento cientifico iluminista com as caracteristicas de uma ciéncia juridico-filosoéfica,
converteu-se, a partir do inicio do século XX, em uma disciplina puramente técnica, neutra e
objetiva, carente de fundamentos e referenciais axioldgicos externos, limitada, pois, a uma
orientacdo meramente epistemoldgica positivista interna, nos moldes de um modelo despético
e autoritario.

Nos dias atuais, ndo se pode conceber um direito penal sustentado por um
formalismo normativista, incapaz de conter a onipoténcia do legislador. A percepgdo do
sistema penal num Estado Democratico e Social de Direito deve se revestir de uma orientagdo
normativa axiologicamente voltada a valores, com a elevacdo dos direitos fundamentais a
condicdo de critérios materiais de legitimacdo do jus puniendi, contemplados nos textos
constitucionais e internacionais.

Retomando as ideias j& apontadas no Capitulo Primeiro, revela-se, neste ponto,
oportuna a elaboracdo de uma sintese do pensamento funcionalista teleoldgico, ajustando a
missdo e a funcdo do direito penal sob os contornos de um Estado Constitucional e
Democratico de Direito, sem se esquecer das devidas adaptacOes das contribui¢cdes de Roxin a
realidade brasileira e aos paises emergentes como um todo.

O funcionalismo teleoldgico pressupde uma revisdo do pensamento de Liszt, uma
vez que ndo se contenta com a visdo sistematica fechada do Direito, segundo a qual apenas
um sistema fechado a quaisquer valores garante o dominio claro e completo do conhecimento
juridico. O pensamento sistematico, oriundo do positivismo legalista, servia como
fundamento da separacgéo entre direito penal e politica criminal. O direito penal seria a ciéncia
juridica em sentido préprio, ocupando-se do estudo das normas postas pelo direito codificado,
resultando um conjunto de principios e conceitos que devem ser ordenados sob a forma de um
sistema l6gico, capaz de evitar qualquer contradicdo entre seus elementos. A politica criminal
ficaria incumbida de cuidar dos conteudos sociais e das finalidades do direito penal, objetivos
estes situados fora do ambito juridico.

E bem verdade que, afastados os aspectos valorativos, como 0s questionamentos
politico-criminais, as deducgdes decorrentes do sistema garantem certo grau de clareza e

uniformidade; por outro lado, ndo apresentam a habilidade de se ajustar ao caso concreto e,



consequentemente, revelam-se injustas. “De que serve, porém, a solu¢do de um problema
juridico, que apesar de sua linda clareza e uniformidade € politico criminalmente errada? Nao
sera preferivel uma decisdo adequada ao caso concreto, ainda que ndo integravel ao
sistema?”%*

De fato, a dogmatica construida sistematicamente, com base em conceitos genéricos
e abstratos, tem se mostrado insuficiente para atender as peculiaridades do caso concreto. As
decisbGes devem se orientar por consideracdes politico-criminais, que constituem o proprio

conteido da teoria geral do delito®*

, sem implicar violacdo a seguranca juridica, ja que
submissdo ao Direito e adequacdo a fins politico-criminais representam duas faces da mesma
moeda, unidas numa sintese, da mesma forma que Estado de Direito e Estado Social
compdem uma unidade dialética.

Nesse sentido, todas as categorias do delito — tipicidade, ilicitude e culpabilidade®* —
devem ser estudadas e desenvolvidas sob o angulo de sua funcdo politico-criminal, uma vez
que o “Direito penal € muito mais a forma, através da qual as finalidades politico-criminais
podem ser transferidas para o modo de vigéncia juridica.”3*

A dogmética juridico-penal deve, pois, ser construida e desenvolvida
teleologicamente, fundindo-se o0s conhecimentos dogmaticos, criminolégicos e politico-
criminais. Transformar dados criminologicos em exigéncias politico-criminais, e estas em
regras juridicas, de lex lata ou ferenda, revela-se um processo importante para a obtencdo da
deciséo concretamente correta e adequada.

Assim, o sistema penal é informado por valores extraidos de um programa de politica
criminal, que segue orientado, por sua vez, pelas finalidades a serem buscadas pelo direito

penal. Ou seja, as finalidades da intervencdo penal refletem justamente a opcdo estatal pela

21 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 07.

%22 Roxin alude que a questdo relativa & admissibilidade da legitima defesa como causa excludente de ilicitude é
uma decisao politico-criminal; as questdes do erro de tipo essencial e acidental e do erro de proibicdo também
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ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.
15.
33 Quanto as categorias do delito, Roxin pretende uma reelaboragdo: tipicidade, antijuridicidade e
responsabilidade, que abarcaria a culpabilidade. Todavia, em virtude de se tratar de um trabalho de politica
criminal e ndo dogmatico, ndo nos debrugaremos sobre o assunto. Para mais informagdes ver ROXIN, Claus.
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Vega, 1998.
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realizacdo da formalizacdo dessa instancia de controle social. A materializacdo do controle
penal reproduz — ou deveria reproduzir — exatamente o modelo de Estado a que se aspira.*?

Se a politica criminal pretende informar uma intervencdo penal que se tenciona
legitima num determinado modelo de Estado, evidente que se questionem as razdes
subjacentes a essa politica, bem como sua conceituagdo. Uma politica criminal pratica ou
especifica representa 0 conjunto de atividades empiricas organizadas e ordenadas
concretamente a protecdo dos individuos e da sociedade, de modo a evitar a pratica delitiva.
Uma politica criminal tedrica ou cientifica, por sua vez, significa o conjunto de postulados
te6ricos habeis a dotar de uma base racional e cientifica a referida luta contra o delito.??°

Insere-se nas atribuicdes da politica criminal a escolha dos fatos considerados
delitivos e daqueles que devem situar-se como ilicito civil ou administrativo. Isto é, quais
condutas cabe qualificar como penalmente relevante, se se trata de um “modo de ser”, de um
estado, de um sintoma ou mesmo de um fato. Tudo isso é funcdo da politica criminal, que se
moldara ao modelo de Estado adotado. Assim, para um Estado despdético, uma politica
criminal maxima — mais condutas serdo consideradas delitivas; para um Estado garantista,
uma politica criminal minimalista — o direito penal se reservard a um nucleo minimo.

A criminalidade, portanto, ndo constitui um a priori da politica criminal. Sua tarefa
ndo diz respeito apenas a selecdo de bens juridicos merecedores da protecdo penal, sendo
também em qual intensidade essas classes de delitos veiculam riscos relevantes, capazes de
justificar, por exemplo, a puni¢do da forma tentada, das condutas culposas, da omissao
relevante etc.*”’

Assim sendo, pode-se afirmar, indubitdvel e inexoravelmente, que todo o direito
penal se integra na politica criminal. A prépria existéncia do direito penal revela uma opcao
politico-criminal. Neste contexto, as licdes de Silva Sanchez:

(...) o direito penal é expressdo de uma politica criminal. Assim, a discussdo
sobre os fins do direito penal e sobre os meios necessarios para alcancar tais
fins ndo pode ser mais que uma discussao politico-criminal. E a vocacéo da
discussdo politico-criminal é, em ultima andlise, a reforma do direito
penal 3%

325 para mais detalhes, SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Legitimidade da intervencéo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 07.

326 Melhor seria falar em administracdo do delito, jé que sua erradicagdo é impossivel.

¥ SUXBERGER, Antonio Henrique Graciano. Legitimidade da intervencdo penal. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 16.

328 SILVA SANCHEZ, Jests- Maria. Reflexiones sobre las bases de la politica criminal. Crime y castigo.
Cuardeno del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Faculdad de Derecho U.B.A. Buenos Aires:
Ediciones Depalma, ano 1, n. 1, agosto de 2001, 225-240. Neste sentido, também, Mufioz Conde: “Esta claro,
pois, que a Dogmatica ndo pode ser desvinculada da Politica Criminal e que as finalidades politico-criminais
devem ser consideradas em sua elaboragdo. O problema consiste em saber qual € o modelo politico-criminal que



Esta politica criminal valorativa apresenta duas ideias fundamentais: a crenga na
prevencado do delito e a convicgdo da necessidade da manutencdo das garantias penais, sob um
viés de orientacdo pratica e eficientista. Por isso, a decisdo deve se voltar ao caso concreto,
ainda que se tenha que vulnerar a preocupacao ontoldgica com a tdo “louvada” integracdo do
sistema.

A crise do pensamento sistematico serve para reforcar a perspectiva funcionalista
moderada, possibilitando uma correcdo valorativa das solugdes dogmatico-conceituais por
meio de solugdes politico-criminais. A composicdo da decisdo adequada, portanto, agrega
elementos advindos da teoria do delito sistematica, tal qual concebida pelo finalismo, e as
propostas axioldgicas advindas da politica criminal. Assim, teriamos uma decisdo concreta
mais proxima da nogdo utopica de Justica. Clarividentes as colocac¢des do proprio Roxin:

[...] fica claro que o caminho correto sé pode ser deixar as decisGes
valorativas politico-criminais introduzirem-se no sistema do direito penal, de
tal forma que a fundamentacdo legal, a clareza e previsibilidade, as
interacdes harmonicas e as conseqiiéncias detalhadas deste sistema ndo
fiquem a dever nada & versio formal-positivista lisztiana.**

Diante de todo o exposto, ndo ha como fugir a afirmagdo que, em nosso pais e na
maioria dos paises ocidentais, quando se fala em politica criminal, refere-se a um sistema
regido pelos postulados do Estado Democréatico e Social de Direito. Qualquer pretensdo de
legitimacdo do direito penal e da pena deve se pautar segundo os valores trazidos por este

modelo de Estado. Mas quais seriam esses valores? De onde seriam eles extraidos? Qual é a

se deve ter em conta quando se faz Dogmatica. Politica Criminal, estd bem mas qual? E este é um problema que,
desde logo, ndo pode ser resolvido se ndo se leva em consideracdo o modelo de Estado e de sociedade no qual se
utiliza esta Dogmatica. Por isso, se deve ser muito cauteloso também ao conceber a Dogmatica juridico-Penal s6
como uma ‘gramatica universal’ que pode ser empregada em qualquer tempo e lugar, a0 mesmo tempo no
Estado social e democratico de Direito e no Estado nacional-socialista, porque isso, a parte de ser bastante
utépico, pode ser também muito perigoso e servir de legitimacdo de qualquer Direito Penal, incluindo o do
nacional-socialismo e o das ditaduras fascistas, a espanhola, as latino-americanas e as de qualquer outra parte do
mundo onde se déem tais modelos que €, em definitivo, o que se desprende de uma proposta dogmatica tao
ascética e puramente sistematica como foi a que se cultivou na Dogmatica juridico-penal alema dos anos 50 e
60.” MUNOZ CONDE, Francisco. Edmund Mezger e o Direito Penal de seu tempo. Trad. Paulo César
Busado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 59.

29 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 20. Nesta toada, aponta Figueiredo Dias: “Esta confissdo a favor de um sistema teleoldgico-funcional e
teleoldgico-racional da dogmatica juridico-penal ndo significa, porém, a recusa da intervencao de considerac@es
axioldgicas, de pontos de vista de valor, de critérios de validade e de intencionalidades normativas na dogmatica,
nem, muito menos, o pronunciamento a favor de argumentos de pura ‘engenharia social’. Os desenvolvimentos
mais recentes e significativos da dogmatica juridico-penal e dos seus pressupostos fundamentais revelam que tal
oposicdo ndo é necessaria e que, em vez dela, o que entre aquelas concepcGes deve interceder € uma relagdo
dialética capaz de conduzir, no fim, a uma unidade axiolégico-funcional.” DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes
fundamentais de direito penal revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 38.



unidade axiologico-funcional que une direito penal e politica criminal? A resposta aponta para

a Constituicéo.

7.1 VALORES JURIDICO-PENAIS NA CONSTITUICAO: a Carta Politica como

pauta valorativa

O direito ndo representa um somatorio de regras avulsas, desconexas. Pelo contrario,
apresenta unidade de sentido, coeréncia, consisténcia. As normas sao relacionadas entre si sob
a regéncia da Constituicdo. Como pressuposto deste trabalho, deve-se ter em mente a natureza
normativa e o lugar de proeminéncia da Constituicdo, localizada no cimo da piramide
normativa, o que possibilita a irradiacdo de seus efeitos a todas as areas juridicas. Por sua
singular posicao hierarquica, as normas>>° constitucionais s&o consideradas as linhas mestras
do ordenamento juridico, nicleo fundamental do sistema.

Em virtude de sua tradicdo liberal, ja mencionado em capitulos anteriores, as
constituicbes tém como funcdo primordial — ou primeira — a limitacdo do poder do Estado. A
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil imp0e tais limites através da maxima protecao
conferida aos direitos e garantias fundamentais e ao principio da dignidade humana.

Como “estatuto fundamental da ordem juridica geral”, na expressdo de Canotilho e
Vital Moreira®!, a Constituicio deve ser considerada o parametro para a criacdo e
interpretacdo do Direito. Com o direito penal ndo é diferente. Trata-se — ou dever-se-ia tratar —
de direito constitucional aplicado. De fato, h& principios de direito penal expressos e
implicitos no seio da Constituicdo de 1988, além dos principios constitucionais gerais
referentes & matéria penal®*.

Os axiomas constitucionais em matéria penal representam “[...] uma exigéncia de
racionalizacdo e legitimagcdo, imposta pela Carta Constitucional, para elaboracdo e

operacionalizacéo do Direito Penal em um Estado Democrético de Direito.”**® Desvinculado

%30 por normas, entendam-se regras e principios, nos moldes ja propostos por Dworkin e Alexy.

L CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituigdo. Coimbra: Almedina, ANO,
p. 38.

#2 H4 quem elabore uma distincdo entre principios constitucionais de direito penal e principios constitucionais
referentes & matéria penal. Os primeiros dispdem de conteldo eminentemente penal, como a ofensividade e
intervencdo minima, ao passo que 0s outros referem-se ao sistema como um todo e interferem no ambito penal
tangentemente, como a igualdade, por exemplo. Por todos, ver PALLAZO, Francesco. Valores constitucionais
e direito penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Fabris editor, 1989, p. 22 e s.

333 LIMA, Alberto Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do legislador e do juiz na incriminacéo e
descriminalizacdo de condutas: a imposi¢do dos principios constitucionais penais. Recife: O Autor, 2006, p.
59.



dos valores constitucionais, o direito penal sera arbitrario, ja que submetido unicamente ao
alvedrio do legislador.

Os valores trazidos pela Constituicdo, e veiculados principalmente através de
principios constitucionais em matéria penal, revelam uma politica criminal minimalista®*,
adequada a um modelo de Estado Democrético e Social de Direito. Por isso, o legitimo direito
penal deve pautar-se segundo seus valores, ou seja, minimalisticamente, reservando a pena
criminal para resguardar os valores trazidos pela Constituicdo, pois se, por um lado, o delito
representa a ofensa mais grave aos bens mais importantes tutelado pelo Estado, a sancéo
criminal, por outro lado, d& corpo a mais avassaladora intervencdo do Estado na esfera
individual.

Tal preocupacdo desvela-se de todo justificada uma vez que se almeja evitar a
instrumentalizacdo politica e funcional-sistémica do direito penal, dotando-o do que Palazzo
denominou exigéncia minima de eticidade, conferida pelas afirmacdes constitucionais a
propésito da intangibilidade da dignidade humana.®*®

Do exposto, parece fora de divida que os valores basicos constitucionalizados
consistem em elementos axioldgicos, responsaveis pela unidade, legitimidade e fundamento
do direito penal e da ordem juridica como um todo. S&o valores que ndo podem ser olvidados
pelo legislador ordinario quando da criagdo de novos tipos penais. Isto é, a Constituicdo
representa o Unico instrumento legitimo capaz de estreitar as linhas conceituais do direito
penal e da politica criminal, operando a necessaria delimitacdo do poder punitivo em critérios
fixos, eficientes e em concordancia com os valores gerais.

Nesta ordem de ideias, e em consonancia com 0s principios constitucionais penais a
seguir analisados, a missdo do direito penal num Estado Democratico de Direito ndo pode ser

outra, sendo a exclusiva protecdo de bem juridico.

¥4 E bem verdade que ha, expressamente, na Constituicdo de 88 normas que impdem ao legislador a
criminalizacdo de determinadas condutas, como o racismo, a acdo de grupos armados contra o Estado
Democratico de Direito, entre outros. Sdo os chamados “mandados constitucionais de criminaliza¢do”. Contudo,
pelos objetivos do presente trabalho, estes ndo serdo abordados. Para maior aprofundamento ver LIMA, Alberto
Jorge Correia de Barros. Limites constitucionais do legislador e do juiz na incriminacdo e descriminalizacdo
de condutas: a imposicédo dos principios constitucionais penais. Recife: O Autor, 2006.

35 PALLAZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Fabris editor, 1989, p. 18.



7.1.1 A missdo do direito penal no Estado Democratico de Direito brasileiro: exclusiva

protecdo de bens juridicos®*® e a intervencdo penal minima

Corroborando entendimento ja delineado no Capitulo Segundo, pode-se afirmar que
o direito penal se presta unicamente a tutelar bens juridicos essenciais contra as ofensas mais
graves.®*’ Extrai-se tal ilacdo a partir da anélise do texto constitucional brasileiro que revela,
implicitamente, dentre outros principios de suma importancia em matéria penal, os postulados
da subsidiariedade, da exclusiva protecdo de bem juridico e da ofensividade, demonstrando
uma postura voltada & intervencéo penal minima.**

339 abordada

Adotando, nesta dissertacdo, a teoria constitucionalista geral ou ampla
no Capitulo Segundo, por entendé-la compativel com o modelo garantista e com o
funcionalismo teleoldgico, a Constituicdo, para além de unir o direito penal com a politica
criminal, simboliza o marco referencial para o legislador penal quando da selecdo dos bens
juridicos tutelaveis. Equivale dizer, as op¢6es do legislador ndo podem conflitar com o quadro
de valores encontrado expressa e implicitamente na Constituicdo da Republica, que funciona
sempre como balizamento positivo e negativo de sua atuacéo.

A intervencdo penal, além de exigir o respeito ao principio da legalidade estrita,

reclama e impde a presenca da ofensividade social como forma de legitimacdo de atuacéo,

%6 Claus Roxin defende que, além de proteger bens juridicos, ao direito penal cabe a funcdo de garantir
determinadas prestacdes publicas de que depende o individuo no quadro da assisténcia social por parte do
Estado. Por ndo se apresentar relevante ao presente trabalho, isso ndo serd abordado. Para mais informagdes
conferir ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luis
Natscheradetz. 3. ed. Lishoa: Vega, 1998.

337 Rafael Braude Canterji entende que a missao do direito penal ndo é proteger bem juridico. O bem juridico
funciona como pressuposto de tipificagdo de conduta, mas nunca como missdo ou funcdo. Ver CANTERJI,
Rafael Braude. Politica criminal e direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2008. H& quem
entenda, com Claudio do Prado Amaral, que o nlcleo do direito penal reside na mera violagcdo de um dever, e
que a pretensao de tutela exclusiva de bens juridicos deve ser compatibilizada com a no¢do de danosidade social,
dada a auséncia de limites na definicdo de bens juridicos. Assim, o delito seria um fenémeno disfuncional que
impede ou impGe obstaculos a que o sistema social resolva os problemas de sua conservagdo. A missdo do
direito penal ndo passaria, portanto, da conservagdo da identidade social. AMARAL, Claudio do Prado. Bases
tedricas da ciéncia penal contemporanea. Sao Paulo: IBCCRIM, 2007, p. 170. Sem razdo, contudo, as criticas
apontadas por Claudio Amaral, uma vez que as obje¢des por ele levantadas contra o bem juridico como objeto de
tutela do direito penal podem ser facilmente rebatidas adotando-se a teoria constitucionalista ampla, ja
amplamente delineada, e a teoria da imputacéo objetiva, tendo sempre como limite a Constituicdo Federal.

338 A abordagem cingir-se-a a analise dos principios decorrentes de uma intervencao penal minima, ja que apenas
estes demonstram uma vinculacdo direta com o bem juridico-penal. Os demais, como legalidade, culpabilidade,
humanidade etc, a despeito de sua enorme importancia em matéria penal, principalmente como imposicdo de
contelido ao legislador, ndo apontam diretamente ao bem juridico, por isso ndo serdo estudados.

39 «A Constituicdo seria utilizada como parametro de legitimacdo da lei penal, porém, sem exaurir-se na
protecdo Unica e exclusiva dos bens nela albergados. Nesta perspectiva, outros, mesmo que ndo mencionados
diretamente pela Constitui¢do, poderiam ser criminalizados. Para tanto, exige-se, como condicdo, a inexisténcia
de antagonismo entre o bem protegido e a ordem constitucional.” BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais
minimos da tutela penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 44.



fundado no desvalor da agéo, do resultado e do grau de lesividade do bem juridico tutelado,
figurando imprescindivel o reconhecimento da dignidade penal do bem juridico tutelado e da
necessidade de sancdo, reveladores de sua concepcdo fragmentaria, proporcional e de
intervencdo minima do direito penal.

Nessa ordem de ideias, deve-se reservar o direito penal aos episddios em que este se
mostra estritamente necessario, uma vez que se trata de um sistema reprodutor de violéncia
por exceléncia. Afastar a aplicacdo do direito penal em homenagem ao principio da
intervencdo minima pode significar que o bem juridico ndo seja digno de protecéo penal; ou
que a maneira como foi atingido ndo ostente idoneidade para provocar uma leséo; ou, ainda,
que o direito penal seria prescindivel ao controle do fato, cedendo lugar as demais instancias
de controle do fato.

Ressalta Alberto Jorge Correia de Barros Lima que o principio em tela possui uma
duplice finalidade. Por um lado, deve funcionar como parte do instrumental de protecdo aos
direitos fundamentais, como limitacdo do jus puniendi; por outro, deve, em razdo de medida
programatica de politica criminal, levar a efeito a otimizacdo do funcionamento do sistema
penal, afinal, nada favorece tanto a criminalidade como a penalizagdo excessiva de qualquer
comportamento.*°

Desta forma, o principio maior da intervencdo penal minima®** pode ser subdivido
em trés outros postulados: exclusiva protecdo de bem juridico (dignidade penal do bem

juridico), ofensividade e subsidiariedade (necessidade da pena ou ultima ratio).

7.1.1.1 Principio da exclusiva prote¢do de bem juridico: um estudo da dignidade penal

Num enredo democratico social de Direito, o processo criminalizador ndo se pode dar
arbitrariamente, ao talante dos congressistas ou da sociedade, ainda que respaldado na
maioria. O axioma que ora se estuda impde limites materiais a criminalizacdo, obstando que o
delito seja visto como mera infragdo de um dever, e reservando a sancdo penal aos casos mais
graves de ofensas a bens juridicos constitucionais, sejam individuais, sejam coletivos.

A necessidade de lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico obsta a imposicéo,

através do direito penal, de padrdes morais as pessoas. Num Estado Democratico e secular,

30 LIMA, Alberto Jorge Correia de. Limites constitucionais do legislador e do juiz na incriminagdo e
descriminalizagéo de condutas: a imposi¢do dos principios constitucionais penais. Recife: O Autor, 2006, p.

68.

341 . o . i . L o
O principio da intervencdo minima, assim como seus corolarios, é considerado implicito na Carta Politica de

1988, decorrendo da dignidade humana e do art. 3° 1V que traz a efetivacdo do bem de todos por meio da
obrigatdria acdo dos poderes publicos.



defensor do pluralismo cultural e ideologico, as opcdes de vida de cada um devem ser
respeitadas pelo Estado e através do Estado. Caracteristicas pessoais, formas de se vestir,
ideologias, religido ndo interessam ao direito penal, a ndo ser que impliguem numa ofensa a
um bem juridico alheio. Do contrario, o direito penal e o sistema penal ndo sdo adequados,

nem legitimados, a educacdo moral dos cidaddos, tampouco a proibicdo de condutas que ndo

342

ultrapassem a esfera individual, reservadas a intimidade do individuo. *** “Se uma acc¢do nédo

afecta o &mbito de liberdade de ninguém, nem tdo-pouco pode escandalizar directamente 0s

sentimentos de algum espectador porque é mantida oculta na esfera privada, a sua punicao

deixa de ter um fim de protegdo.”**

Assim, é a partir da Constituicdo que se retira a dignidade do bem juridico. Se o bem,
ao menos indiretamente, encontra-se previsto na Lei Maior, sera considerado digno de receber
a protecdo penal, em consondncia com a teoria constitucionalista ampla, ja tdo trabalhada
nesta dissertacao.

Com Figueiredo Dias:

[...] os bens do sistema social se transformam e se concretizam em bens
juridicos dignos de tutela penal (em bens juridico-penais) através da
ordenacdo axioldgica juridico-constitucional. Logo, por aqui se deve
concluir que um bem juridico politico-criminalmente vinculante existe ali —
e s6 ali — onde se encontre refletido num valor juridico-constitucionalmente
reconhecido em nome do sistema social total e que, deste modo, se pode
afirmar que preexiste ao ordenamento juridico-penal. O que por sua vez
significa que entre a ordem axioldgica juridico-constitucional e a ordem
legal — juridico-penal — dos bens juridicos tem por forca se verificar uma
qualquer relagcdo de mutua referéncia. Relacdo que ndo sera de identidade, ou
mesmo sO de precipua cobertura, mas de analogia material, fundada numa
essencial correspondéncia de sentido e — do ponto de vista da sua tutela — de
fins. Correspondéncia que deriva, ainda ela, de a ordem juridico-
constitucional constituir o quadro obrigatério de referéncia e, a0 mesmo
tempo, o critério regulativo da atividade punitiva do Estado. E nesta
acepcao, e s6 nela, que os bens juridicos protegidos pelo direito penal se
devem considerar concretizacbes dos valores constitucionais expressa ou
implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais. E por esta via —
e s6 por ela em definitivo — que os bens juridicos se transformam em bens
juridicos dignos de tutela penal ou com dignidade juridico-penal.***

%2 Figueiredo Dias e Costa Andrade aduzem: “[...] Pelo menos do ponto de vista do direito criminal, a todos os
homens assiste o inaliendvel direito de irem para o inferno a sua prépria maneira.” DIAS, Jorge de Figueiredo;
COSTA ANDRADE, Manuel da. Criminologia. Coimbra: Coimbra Editora, 1984, p. 467.

¥3 «O Estado tem de salvaguardar a ordem externa, mas ndo possui qualquer legitimidade para tutelar
moralmente o particular. A Igreja que cuida da salvacdo das almas e da boa conduta moral de seus fiéis,
encontra-se numa situagdo completamente diferente; porém, a sua autoridade ndo lhe advém do homem.”
ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz. 3.
ed. Lisboa: Vega, 1998, p. 30.

344 Questdes fundamentais de direito penal revisitadas. S&o Paulo: RT, 199, p. 66-67.



7.1.1.2 O carater fragmentario do direito penal e o principio da ofensividade

N&o ha duvida de que o direito penal ndo confere protecdo a totalidade dos bens
juridicos. Representa um sistema descontinuo, conferindo salvaguarda ndo a todos os bens
dignos de tutela, mas apenas aqueles que vierem a sofrer uma lesdo ou perigo de lesdo
insuportavel 3* “Dai dizer-se fragmentaria essa protecdo, pois se concentra o direito penal
ndo sobre o todo de uma dada realidade, mas sobre fragmentos dessa realidade de que cuida, é
dizer, sobre interesses juridicos relevantes cuja protecdo penal seja absolutamente
indispensével.”%*

O adagio nullum crimen sine injuria resume o compromisso do legislador e do
aplicador do direito com uma nova forma de conceber o crime, como conduta humana
voluntaria formalmente tipica que lesione ou coloque em perigo, concreto ou abstrato®’, um
bem juridico relevante, essencial & convivéncia em sociedade. Ndo basta a constatacdo da
dignidade do bem juridico, é mister que esse bem sofra uma ofensa consideravel, danosa
socialmente.

O direito penal s6 deve intervir se comprovada a lesividade concreta do bem juridico
criminal, em situacdo de afronta a coletividade. Imp&e-se a producdo de um dano ou de um
perigo de dano de forma significativa, capaz de afetar as condi¢cdes comunitarias essenciais ao
livre desenvolvimento e realizacdo da personalidade humana.>*®0 principio conduz a dupla
limitagdo: ao legislador, impede a criacdo de delitos que ndo ofendam bens juridicos
abstratamente; ao juiz, impOe o dever de afastar o jus puniendi quando o fato concretamente
for inofensivo ao bem juridico.

O segundo caso denota preocupacdo com a insignificancia da acdo, ja que ha
situagbes em que, a despeito da dignidade do bem juridico, a ofensa sofrida desvela-se
deveras insignificante, deslegitimando a atuacdo do sistema penal. Cuida-se de uma

%> Transpondo para a linguagem matematica, pode-se dizer que ha um conjunto maior que compreende todos 0s
bens juridicos. Dentro deste conjunto, existe o subconjunto dos bens juridicos dignos de tutela penal. E, ainda,
dentre deste subconjunto, h& o subconjunto composto pelos bens dignos de tutela penal que sofrem uma violagao
intoleravel. Apenas estes Gltimos serdo objeto de protecao penal.

346 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p.
119.

#7 Sobre a constitucionalidade dos delitos de perigo abstrato ver Capitulo Quinto.

38 A fim de ndo se confundir a dignidade penal do bem juridico com a necesséria ofensa a esse bem, observe-se
o exemplo trazido por Alice Bianchini: “[...] o casamento constitui um bem valorado socialmente e, também,
penalmente, inclusive com capitulo especifico no Codigo Penal, no titulo que trata da familia (titulo V11, capitulo
I). Dentre os deveres do matriménio consta o de manter relagdes sexuais. No entanto, a conduta de um dos
cdnjuges, no sentido de descumprimento deste preceito, atentando, assim, contra um dos deveres do casamento,
ndo possui danosidade social, muito embora o bem, no caso o casamento, esteja impregnado de dignidade
penal.” BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sao Paulo: RT, 2002, p. 57.



perspectiva voltada ao caso concreto, e deve ser apreciada pelo magistrado de modo a afastar
a tipicidade material da conduta.

O estudo até entdo elaborado, perseguindo a dignidade do bem juridico e a
ofensividade da conduta, compde a primeira etapa do processo de criminalizagéo legitima de
condutas, a que Alice Bianchini denomina merecimento da pena. Merecimento de pena néo se
confunde com necessidade de pena. Merece-se uma pena quando se pratica uma conduta
dotada de danosidade social; necessita-se de pena quando o direito penal apresenta-se como

unico meio apto a combater esta conduta.

7.1.1.3 Principio da subsidiariedade e a necessidade da tutela penal: o direito penal

como ultima ratio

Constatado o merecimento da pena, uma vez que o bem, digno de protec¢do penal, foi
lesionado de maneira intoleravel, deve-se perquirir se o direito penal mostra-se
verdadeiramente necessario ou se outro mecanismo do controle social do delito, como o
direito civil, direito administrativo, familia ou religido, seria suficiente. Equivale dizer, o
direito penal s6 deve ser utilizado quando presentes condutas violadoras de um bem juridico
alcado ao patamar de dignidade penal (constitucional), sempre que se revelar insuficiente ou
ineficaz sua eficaz protecdo por outros meios de controle social, formal ou informal. Atua,
destarte, o sistema penal de forma subsidiaria, como ultima ratio, apenas quando esgotados
todos os instrumentos de menor lesividade. Para Figueiredo Dias:

[...] mesmo quando uma conduta viole um bem juridico, ainda os
instrumentos juridico-penais devem ficar fora de questdo sempre que a
violagdo possa ser suficientemente controlada ou contrariada por meios néo
criminais de politica social: a necessidade social torna-se em critério
decisivo de intervencdo do direito penal, assim avorado, em ultima ou
extrema ratio da politica social **°

Ademais, a necessidade da tutela penal impGe, igualmente, um estudo acerca da
adequacdo e eficacia da atuacdo penal. Diante da imprescindibilidade da atuacdo do direito
penal, face a auséncia de meios menos gravosos, deve-se perquirir se o direito penal se revela
adequado a atingir a finalidade a que se almeja. Isto é, se a medida penal utilizada dispde,
abstratamente, de aptiddo para cumprir com as finalidades a que foi instituida. Apds, analisa-
se se a medida se mostra eficaz em concreto para perseguir a finalidade desejada. Como se Vé,

adequacdo e eficacia ndo se confundem. Adequacdo demonstra uma preocupacdo com 0s

%9 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito penal portugués. Parte Geral I1. Lisboa: Aequitas, 1993, p. 66.



meios utilizados abstratamente considerados, ao passo que a eficicia se debruca sobre os fins
concretamente alcancaveis.

Uma determinada medida, portanto, pode desvelar-se adequada, porém ineficaz; ou
eficaz, mas inadequada. Em qualquer destas hipoteses, o sistema penal ndo estara legitimado a
atuar, ja que, de uma forma ou de outra, seus objetivos serdo desrespeitados. Enfim, deve-se
responder ao seguinte questionamento: a intervencao penal é apta a atingir o fim atribuido ao
direito penal? Os meios selecionados conduzem a finalidade almejada? Se a resposta for
positiva, segue-se o procedimento de criminalizacdo.*®

Tal exigéncia remete-se a prépria nogdo de Estado Democratico e social de Direito,
que impde um direito penal racional, cuja intervengdo deve contar com a menor intensidade
possivel, ja que impregnada de alto grau de restricdo e violacdo a direitos fundamentais. E
dever do Estado intervir o minimo possivel na esfera privada e garantir o maximo grau de
liberdade.**

Concorre para a implementacdo satisfatoria do principio da necessidade da pena a
nocdo de proporcionalidade. Também denominado de proibicdo de excesso, 0 axioma
funciona como importante baliza ou limite as ingeréncias estatais desnecessarias, inadequadas
ou despropositadas, adequando a san¢do penal, de modo proporcional, a gravidade do ilicito,
cuja afericdo se realiza mediante emprego de seus trés sub-principios classificados pela
doutrina como principio da necessidade, cuja aplicacdo pratica se perfaz através da
subsidiariedade, ja exposto alhures; principio da adequagdo, idoneidade ou suficiéncia,
também ja destacado e principio da proporcionalidade em sentido estrito, segundo o qual os
meios penais restritivos e os fins obtidos devem situar-se numa justa medida, impedindo a
aplicacdo de vias penais simbdlicas ou desproporcionadas a gravidade do ilicito. Faz-se um

juizo de ponderagdo entre os meios e os fins existentes, pesando-se as vantagens e

%0 Alice Bianchini separa as nocdes de necessidade da pena daquelas vinculadas & adequacéo e eficacia do
direito penal. Estas Ultimas representariam uma terceira etapa do processo de criminalizacdo, que ndo se
confundiria com a primeira, merecimento de pena e com a segunda, necessidade de pena. Para detalhes, ver
BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: RT, 2002.

%1 Contundentes as palavras de Paulo Queiroz: “[...] dizer, com Montesquieu, que toda pena que n&o deriva da
necessidade é tiranica, ou, como Beccaria, que proibir uma enorme quantidade de condutas indiferentes nao é
prevenir os crimes que dela possam resultar, mas criar outros novos, ou, ainda, como a Constituicdo Francesa de
1791, art. 8°, que a lei ndo deve estabelecer penas que ndo sejam estritamente e evidentemente necessarias, outra
coisa ndo é sendo reconhecer, a0 menos politicamente, o caréter subsidiario da intervencdo penal como a mais
violenta das formas de intervencéo do Estado na vida dos cidados. E reconhecer que nio se deve apelar a esse
castigo extremo sendo quando nao se puder, de fato, conjurar a lesdo de que se cuida por instrumentos menos
dramaticos. E reconhecer-Ihe, enfim, o carater de extrema ou ultima ratio da politica social.” QUEIROZ, Paulo.
Do carater subsidiario do direito penal. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 27. E, ainda, Roxin: “[...] a
utilizacdo do direito penal onde bastem outros procedimentos mais suaves para preservar ou reinstaurar a ordem
juridica ndo dispde da legitimagdo da necessidade social e perturba a paz juridica, produzindo efeitos que afinal
contrariam os objetivos do direito.” ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Trad. Ana
Paula dos Santos Luis Natscheradetz. 3. ed. Lisboa: Vega, 1998, p. 22.



desvantagens das medidas em relacdo aos resultados obtidos.3>2

Questiona-se a existéncia de
proporcionalidade entre o custo individual ou social da medida infligida ao individuo e o
beneficio que ela institui a coletividade.

A necessidade da pena, pois, deve ser alicercada no seguinte tripé: necessidade
propriamente dita (ultima ratio) — adequacédo (meios) — eficacia (fins). Dentro destas balizas, o
legislador encontra liberdade para atuar. Fora delas, sujeitard a lei produzida ao controle de
constitucionalidade pelo Poder Judiciério.

Enfim, para classificar determinado fato como delitivo, deve-se seguir, entdo, um
rigoroso procedimento: a) violagdo dos bens mais fundamentais; b) conduta criminalizada
provocadora de consideravel abalo social; c) indisponibilidade de outros meios menos

onerosos; d) meios selecionados adequados e eficazes.

7.2 O DIREITO PENAL BRASILEIRO A SERVICO DE UMA POLITICA
CRIMINAL CONSTITUCIONAL E GARANTISTA

Diante da “guerra” travada entre expansionistas versus minimalistas, a melhor solucao
reside em reservar o direito penal para atender as reais necessidades sociais (frise-se: apenas
as necessidades reais), sem ignorar 0s preceitos constitucionais. Palazzo reforca que os
principios e garantias penais tradicionais sofrem o condicionamento da realidade social e de
suas transformacGes. Por isso, ndo podem ser tomados de maneira absoluta, rigida e
imodificavel, sob pena de se tornarem indteis. No atual momento histdrico-social, adverte o
autor que certas alteracdes do carater classico do direito penal devem ser realizadas, ja que
ndo se pode renunciar a tutela penal em nome de uma suposta intangibilidade de garantias
fundamentais.®**

Cumpre consignar, outrossim, a posicdo dos autores italianos Marinucci e Dolcini,
citados por Marta Machado, que criticaram duramente as formulagdes classicas do direito
penal minimo, manifestando-se favoraveis a expansao do direito penal no &mbito da tutela de
bens juridicos supraindivuais. Salientam que a retracdo do direito penal em detrimento de

interesses difusos e coletivos deve ser vergastada, bem como a sua hipertrofia. A atuacdo

%2 REALE, Miguel. Legislacio penal antitruste: Direito Penal Econdmico e sua acepgdo constitucional.
Disponivel em www.realeadvogados.com.br. Acesso em 24 de janeiro de 2006, p. 25.

%3 PALLAZO, Francesco. Valores constitucionais penais e direito penal. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto
Alegre: Sergio Fabris editor, 1989, p. 25. Ver também MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do
risco e direito penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p. 183.




penal, segundo os italianos, deve ser equilibrada, abrangendo bens juridicos individuais,
coletivos e difusos.***

35 concentra-se na

Contudo, hodiernamente, a tendéncia internacional (e brasileira)
utilizacdo de uma reacdo penal considerada simbdlica, marcada por instrumentos inaptos a
combater efetiva e eficazmente as infragdes penais, sobretudo aquelas ligadas a area
econémica. O que importa € manter um nivel de tranquilidade na opinido publica, estribado
apenas na impressdo de que o legislador se acha preocupado com o delito. Produz-se a ilusdo
de que os problemas foram solucionados. N&o raro, sobretudo quando se trata da
criminalidade patrimonial, pensa-se militarmente, em termos de verdadeira guerra entre o
Estado e os infratores, na qual o direito penal se afigura como a primeira infantaria.>*®

Os efeitos de um direito penal altamente expandido ultrapassam os limites da politica
criminal, refletindo na teoria da pena e na doutrina do bem juridico, produzindo, ao final, uma
verdadeira instrumentalizacdo da intervencdo penal, com vistas a fins unicamente politicos e
eleitoreiros. A incorporacdo ao direito penal dos ideais de inseguranca, recrudescimento do
tratamento da criminalidade de massas, ou mesmo a protecdo exacerbada a bens juridicos
transindividuais, configura verdadeira ameagca ao direito penal constitucional-garantista.
Implica o abandono de sua tarefa de assegurar a tutela minima a bens juridicos relevantes,
para transforma-lo em instrumento de controle dos grandes problemas sociais, ultrapassando a
funcdo de reprimir lesGes pontuais a bens juridicos, para prevenir, em grande escala, situacdes
problematicas, inclusive potenciais.

Nessa realidade, o direito penal deixa de exercer sua missao de tutela exclusiva de
bens juridicos, para executar vagas e imprecisas funcbes promocionais ou simbolicas.
Retomando as li¢cbes de Franz Von Listz, segundo o qual o direito penal constitui barreira
infranqueavel da politica criminal, Hassemer afirma que, hoje, no direito penal do risco,

ocorre o inverso, o direito penal aparece como instrumento da politica criminal.**’

%% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal. S&o Paulo: IBCCRIM, 2005, p.
184.

%5 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. S&o Paulo: RT, n° 08, outubro-dezembro de 1994, p. 41-51.

%6 Como exemplo desta expansdo no Brasil, podemos citar, fora do ambito do direito penal econdmico, a Lei
8.072 que fixou o regime integral fechado para os crimes hediondos — declarado inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal ap6s dezesseis anos de vigéncia; o regime disciplinar diferenciado — RDD, que isola o
individuo de qualquer contato social por 360 dias, prorrogavel por igual periodo, inclusive nos casos de prisdo
cautelar; relativo ao direito penal econémico, pode-se citar a Lei 9.605 de 1998 que, ao tratar dos crimes contra o
meio ambiente, tipifica algumas condutas sem qualquer lesividade ao bem juridico; sem falar na Lei de crimes
contra o sistema financeiro (7492/86) e contra a ordem tributaria, econémica e as relagdes de consumo
(8137/90), dentre inimeras outras legislacbes que compdem, principalmente, o direito penal do risco.

%7 HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma politica criminal. Trés temas de direito penal. Porto Alegre:
FESMP, 1993, p. 186.



Na verdade, o direito penal deve restringir-se tdo-somente a proibicao de condutas que
provoquem lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico caro a sociedade, ndo Ihe cabendo
promover a seguranca das futuras geracdes ou a diminuicdo social dos riscos e do sentimento
de medo incrustado na populacdo. Sua missdo, na realidade, é bem mais modesta.

Dentro de uma perspectiva valorativa, vinculada a uma politica criminal
constitucional, o crescimento do direito penal, a maneira como vem ocorrendo,
desrespeitando os postulados mais importantes do Estado democratico e social de Direito,
desvela-se de todo incompativel com o modelo funcional teleoldgico proposto na presente
dissertacdo. E imprescindivel que o sistema penal adapte seus instrumentos ao combate da
criminalidade, principalmente a econdmica, que tanto desestabiliza o Pais. Mas esta adaptacéo
deve se dar constitucionalmente, sem repudio ao que foi construido no decorrer deste capitulo.

O direito penal, de maneira geral, e precipuamente no que concerne a seara
econbmica, deve submeter-se a um amplo processo de descriminalizacdo de condutas,
seguindo-se o procedimento ja acima apontado: averiguar a dignidade constitucional do bem
juridico; a inexisténcia ou insuficiéncia de outras instdncias de controle de crimes; a
adequacao e eficiéncia do sistema penal para atingir o desiderato almejado. Somente seguindo
esta linha de raciocinio se podera criar um tipo penal funcional e garantisticamente legitimo,
seja ele o direito penal tradicional, seja o direito penal econémico. Apenas deste modo pode-
se redesenhar e relegitimar o direito penal do risco.**®

Na&o se trata, como bem se pode inferir, de abandono da ordem econémica lato sensu
por parte do ordenamento juridico ou do direito penal, uma vez que a ordem econémica
permanecera com o status de bem juridico penalmente relevante. Apenas 0s tipos penais que a
protegem serdo “filtrados” e melhor selecionados.

A descriminalizagdo de determinadas condutas e sua consequente administrativizagéo
ja vem sendo adotada, paulatinamente, por diversos paises, entre eles a Alemanha e a Itélia.
Na Alemanha, como resposta a tendéncia descriminalizatéria da década de 40, foi promulgada
a Lei dos llicitos de Mera Ordenacdo em 1949, segundo a qual sdo considerados ilicitos
administrativos quaisquer acdes ilegais e reprovaveis punidas pela lei com uma multa e
julgados por uma autoridade administrativa. Interessante notar, igualmente, que a Lei sobre

restricbes a concorréncia, reformada em 1998, introduz novas figuras no Direito Alemao

%8 Neste sentido, Figueiredo Dias: “[...] os processos de neocriminalizacdo somente podem ser aceitos e
considerados legitimos onde novos fendmenos sociais, anteriormente inexistentes ou muito raros, desencadeiam
conseqliéncias comunitariamente insuportaveis e contra as quais se tenha de fazer intervir a tutela penal em
detrimento de um paulatino desenvolvimento de estratégias ndo criminais de controle social” DIAS, Jorge de
Figueiredo. Direito penal portugués. Parte Geral 11. Lisboa: Aequitas, 1993, p. 66.



como a proibicdo de cartéis e de abuso de posicdo dominante, condutas estas que serdo
apreciadas e julgadas pelo Escritorio Federal de Cartéis, 6rgdo do Poder Executivo, podendo
ser aplicadas penas de suspenséo, interrupcao e multas.**®

Na Italia, por sua vez, a partir da Lei n° 689 de 1981, diversas condutas foram objeto
de descriminalizacdo e passaram a ser sancionadas pelo direito administrativo, com a grande
vantagem da possibilidade de se responsabilizar as pessoas juridicas. A Lei italiana antitruste,
Lei n° 287 de 1990, prevé que as condutas atentatérias a ordem econémica devem ser
processadas exclusivamente junto a um 6rgdo integrante da Administracdo Publica que age
com plena autonomia e independéncia de juizo e valoracdo, ndo havendo previsdo penal para
0 combate dessas condutas.

No Brasil, bem como se da na Franga, existe dupla tipificacdo de contenda a infracao
econbmica, havendo leis administrativas e penais no mesmo sentido. A legislagéo
administrativa de repressdo ao abuso do poder econdmico e ao aumento arbitrario de lucros
existe desde a década de 60, quando a Lei 4.317 criou 0 CADE — Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica —, transformado em autarquia, vinculado ao Ministério da Justica, pela Lei
8.884/94, que lhe atribuiu as funcdes de instauracdo de processos administrativos, apuracgao e
repressdo administrativa as condutas atentatdrias & ordem econémica, cominagdo de multas
aos infratores etc.*®

Considerada uma legislacdo avancada, especialmente se comparada a Lei 4.137/62, a
Lei administrativo-econémica de n° 8.884/94 instituiu uma relativa garantia aos conselheiros
do CADE, estendendo-lhes determinadas prerrogativas préprias dos magistrados,
possibilitando um julgamento célere e especializado, a despeito da auséncia de estrutura
material e pessoal, bem como da forte influéncia politica exercida.

A grande vantagem no uso do mecanismo administrativo, ndo-penal, para a luta contra
os ilicitos econdémicos consiste na possibilidade de atuacdo preventiva, antecipando-se ao
dano, por meio de tipos abertos, tipos de perigo abstrato e por acumulacdo, além da
possibilidade de imputacdo de responsabilidade sem a necessidade de se comprovar a
existéncia de dolo ou culpa, bastando a mera ocorréncia fatica da conduta descrita no tipo. No
ambito ndo-penal, destarte, a responsabilidade objetiva mostra-se de todo admissivel,

inclusive, com a inversdo do 6nus da prova para o acusado.

%% REALE, Miguel. Legislagio penal antitruste: Direito Penal Econdmico e sua acepgdo constitucional.
Disponivel em www.realeadvogados.com.br. Acesso em 24 de janeiro de 2006, p. 43.

%0 SICA, Leonardo. Caréter simbdlico da intervencdo penal na ordem econdmica. Revista do Instituto dos
Advogados de S&o Paulo. Sdo Paulo: RT, n° 02, julho-dezembro de 1998, p. 18-32.




Ademais, termos como “fixacao de precos”, “padrdo do comportamento do mercado”,
“posicao dominante” estdo em constante mutagéo, exigindo do julgador uma postura ativa, no
sentido de analisar o direito comparado, interpretar evolutivamente conceitos, extirpar nocoes
antiquadas, posturas estas que se apresentam incompativeis com o0 mecanismo penal de
controle social, o qual ndo dispde da agilidade imperiosa em deslindes deste jaez.

Nada obstante, tal procedimento nio tem se mostrado suficiente. E preciso uma
descriminalizacdo ainda maior, com observancia das etapas acima apontadas. A protecdo da
ordem econdmica deve ser estimulada, em primeira instancia, por politicas de cunho
socioeducativo, com a criagcdo de associagcdes de consumidores, convengdes coletivas sobre
consumo etc. Contudo, iniciativas deste porte necessitam de tempo para surtir efeitos, além de
necessitar de um labor mais acurado por parte do Poder Publico, o que obsta sua
implementacao.

O incremento dos limites do ius puniendi, direcionado para cumprir fungdes
simbolicas da pena, exprime uma opcao “suicida” do legislador, que retira da pena todos os
seus fins concebidos ao longo dos tempos, seja retributivo, de prevencdo geral ou especial,

para torna-la indcua.

Para garantir o maximo grau de aplicabilidade dos postulados constitucionais, o
modelo democratico possibilita a atuacdo do Poder Judiciario como forma de limite ao ideario
criativo expansionista do Poder Legislativo. No campo penal, e no ambito de um processo
penal, é que o “ativismo” judicial se desvela premente e inexoravel, uma vez que se trata do
ramo juridico que impde a consequéncia mais gravosa ao cidaddo, qual seja, a privacdo da
liberdade. Neste sentido, ndo pode o juiz ficar “amarrado” a opcao politica adotada quando
esta escolha contrarie e viole os direitos fundamentais, porquanto seu comprometimento
maior é com o Estado Democréatico de Direito e com a Constitui¢do, que adota um modelo de
direito penal minimalista e garantista. “Se os politicos sdo representantes do povo, 0
magistrado ¢ o fiscal constitucional dos limites deste mandato. Se assim ndo age, propaga as

inconstitucionalidades mitigando os direitos e garantias individuais e coletivos.”*®

A despeito de ser uma teoria imaginada inicialmente na Alemanha, um pais central, o
caminho até entdo perseguido se apresenta ainda mais indispensavel se se consideram paises
emergentes ou periféricos, ja que, nestes, a reacdo penal se apresenta muito mais irracional e

desmedida, sendo imprescindiveis medidas que dotem de eficacia o sistema penal. N&o

%L SILVA, Ivan Luis Marques da. Direito penal neo-constitucionalista: equilibrio necessério entre os anseios da
sociedade e a legitimidade do ordenamento. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: RT, n°® 73,
julho-agosto de 2008, p. 83-106.



importa a quantidade de leis penais, nada faz desacreditar mais um sistema do que a
impunidade. De que adianta uma “elefantiase” penal se as leis ndo sdo aplicadas? nem
dispdem de possibilidade de o serem? Trata-se, na verdade, de um engodo. Algo produzido

unicamente a fim de ludibriar o cidaddo menos esclarecido.

Enfim, quando se pretende combater a criminalidade, deve-se ter em mente que o
crime ndao é um tumor, nem uma epidemia, sendo um doloroso problema interpessoal e
comunitario. Uma realidade proxima, cotidiana, quase doméstica. Trata-se de um problema da
comunidade, que nasce na comunidade e que deve ser resolvido na comunidade, de forma
racional e democratica.

Nada obstante, o tratamento ministrado ao delito vem se mostrando altamente
populista e ineficaz. Contempla-se o delito com um enfrentamento formal, simbdlico e direto
entre dois rivais — o Estado e o infrator —, que lutam entre si solitariamente, como lutam o
bem e o mal, a luz e as trevas®®’. Neste duelo, o grande perdedor é o Estado Democratico e
social de Direito que se vé obrigado a se curvar frente a interesses oportunistas e eleitoreiros
de legisladores inabilitados a discutir juridicamente e com parciménia a questao criminal.

Imperioso, ao final deste trabalho, repisar a assertiva de Thomas Jeffery, segundo a
qual mais direito penal, mais policiais, mais juizes e mais prisfes significam mais infratores

na cadeia, porém, ndo necessariamente, menos delitos.*®

%2 MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de. Criminologia. Trad. Luiz Flavio Gomes. 3. ed. S&o Paulo: RT, 2000,
p. 303.
%3 |dem, Ibidem, p. 316.



CONCLUSAO

A trajetoria percorrida na presente dissertacdo procurou demonstrar como a ideia dos
riscos da modernizacdo foi percebida pelo sistema juridico-penal a partir de uma perspectiva
ndo apenas dogmatica, sendo, e principalmente, de acordo as valoragfes politico-criminais,
em busca de otimizacdo da cooperacdo entre ambas as disciplinas, estruturadas sob a égide
dos principios constitucional-penais, explicitos ou implicitos.

O cenério trazido por Beck, relativo a sociedade mundial do risco, prenunciou o fim de
uma sociedade industrial e sua substituicdo por outra exasperadamente tecnoldgica,
massificada e global, que, a despeito de elevar o padrdo de bem-estar da comunidade —
discutivel quando se tem em mente os paises periféricos — , acabou por gerar riscos globais
altamente destrutiveis, abalando estruturalmente o planeta, além de ensejar a configuracdo de
novas formas de delinquéncia caracterizada como uma criminalidade econémica e organizada,
dispondo de uma estrutura hierarquizada, quer em forma de empresas licitas, ou como
organizagao criminosa.

Constatou-se, no decorrer deste trabalho monografico, que a percepcéo dos problemas
da sociedade do risco exerce forte influéncia na conformacgdo de uma politica criminal voltada
ao controle dos novos perigos. Dessa forma, intensifica-se 0 movimento expansionista penal,
acentuando-se exacerbadamente o adiantamento da tutela penal atravées da utilizacdo de tipos
penais de perigo abstrato, tipos de mera conduta descritos de modo aberto e delitos por
acumulagdo. Lanca-se mdo de critérios bem mais flexiveis de interpretacdo de certas
categorias juridicas e regras de imputacdo de responsabilidade, bem como se mitigam
preceitos do nexo de causalidade. Tudo isso a fim de legitimar a protecdo penal aos novos
bens juridicos supraindividuais sob um enfoque eminentemente preventivo.

Partindo-se destas linhas fundamentais, restou delineado o tortuoso processo de
transformacdo e desvirtuamento por que vem passando o direito penal, como forma de
adaptacdo e ajuste para seu emprego no campo da criminalidade moderna. No entanto,
verificou-se, igualmente, que a indole desse novo modelo de intervencdo penal -
excessivamente expandido — colide frontalmente com os axiomas conformadores da base de
legitimacdo do direito penal classico. A salvaguarda de bens juridicos por meio de modelos
tipicos que ndo se relacionam com o critério da ocorréncia da lesdo a esses bens, confunde-se
com o asseguramento de patamares de seguranca, que mantém uma relacdo meramente
hipotética, simbolica ou promocional com o bem juridico tutelado. Deste modo, a atuagdo do

direito penal acaba afastando-se dos principios da ofensividade, da proporcionalidade, da



subsidiariedade e da fragmentariedade, tdo caros ao Estado Democratico e Constitucional de
Direito.

Nesta ordem de ideias, o processo evolutivo do direito penal desembocou em um
momento de crise de seu modelo tedrico. Primeiramente, porque se exige da dogmatica penal
uma forte atuacdo na contenda contra 0s novos riscos, para a qual o seu aparato instrumental
classico ndo se apresenta condizente. Segundo, porque as vias de adequacao do direito penal
aos novos fendbmenos do risco apresentavam-se carentes de referencial valorativo,
contrapondo-se aos principios fundamentais constitucionais.

A reflex&@o sobre esse panorama produziu basicamente duas correntes de pensamento,
com posicdes intermediarias que conjugam elementos das duas. A primeira delas, defendendo
a expansdo, atribui ao direito penal a funcéo de proteger bens juridicos universais, necessarios
as geracOes futuras, por meio do controle gerencial das situacdes geradoras de risco. Se 0
direito penal tradicional, de base cléssica, ndo se encontra apto a lutar contra 0s riscos
tecnologicos, este deve se adaptar, ultimando mudancas substanciais para concretizar seu
desiderato e transformando-se, de vez, em direito penal do risco.

De outro lado, defende-se que o direito penal ndo deve atuar nos novos riscos se, para
isso, tiver que olvidar os principios e regras que pautam e legitimam sua atuacdo. O direito
penal deve ser reduzido a protecdo apenas fragmentaria e subsidiaria de bens juridicos
considerados essenciais a vida humana. Qualquer expansdo para atender ao sentimento de
medo incrustado na sociedade deve ser repelida e reputada ilegitima. Em suma, o desafio
tematizado a partir do direito penal na sociedade mundial do risco estd em harmonizar os
anseios de uma politica criminal protetiva contra os riscos, com a conservacédo das liberdades
e garantias individuais. Esse € o dabate que se abre a partir das constatacdes deste trabalho.

Enfim, o que se pretende, de fato, com essas consideracdes é levantar questdes como:
a absorcdo do paradigma do direito penal do risco, altamente expandido, é verdadeiramente
capaz de cumprir com seus enunciados de controle dos riscos? A sociedade ficaria mais
segura com a expansdo do direito penal? Este direito penal do risco teria perspectivas
positivas quanto a sua aplicagdo social? Por outro lado, deve-se indagar também se o modelo
de direito penal minimalissimo ainda atende (se é que um dia atendeu) as expectativas sociais.

Independentemente da posicao que se adote, certo é que a dogmatica — especialmente
a brasileira que tem oferecido resisténcia em entrar nesta discussdo — deve refletir sobre essas
questdes e avaliar quais os instrumentos disponiveis ao aplicador do direito para realizar a

justica no caso concreto e se esses instrumentos tém se revelado aptos e eficazes neste mister.



A hipétese deste trabalho, como alternativa intermediaria viavel a esse processo
irracional e desmedido de expansdo, revela as bastante sedutoras e harmonicas ideias de Claus
Roxin referentes ao funcionalismo teleoldgico, segundo o qual a intervencao penal se legitima
a medida em que aproxima de uma percepcdo axioldgica para a construcdo de solucBes
dogmaéticas e da prépria nogcdo substancial de delito. Vale dizer, a forma pela qual a
intervencdo penal se legitima € informada por valores extraidos de um programa de politica
criminal, que segue orientado, por sua vez, pelas finalidades a serem buscadas pelo direito
penal. Enfim, a orientacdo de politica criminal serd fornecida exatamente pelo modelo de
Estado a que se aspira.

Num Estado Democréatico e Constitucional de Direito, a politica criminal deve se
orientar pelos valores constitucionais, respeitando os direitos fundamentais e a dignidade
humana. Tal orientacdo demonstra uma concepgdo dogmatica minimalista, 0 que imp&e uma
releitura do processo de expansdo do direito penal para o combate dos novos riscos. Nao se
estd a defender a auséncia do direito penal nessa area. Pelo contrario, a dogmatica penal deve
se adaptar a essa nova realidade sob pena de ndo se apresentar funcional a sociedade. Mas
essa adaptacdo deve se dar constitucionalmente, observando-se os valores trazidos na Carta
Magna.

N&o se pode descurar que uma intervencdo minimalista (e ndo minimalissima) coloca
a dignidade penal e a caréncia de pena criminal como elemento nuclear de legitimacdo da
intervencdo penal. Fundadas no desvalor da agdo, do resultado e no elevado grau de
lesividade do bem juridico tutelado, a dignidade penal e a necessidade de san¢do, revelam a
concepcao fragmentaria, proporcional e de intervencdo minima do direito penal que
consolidam a existéncia de um Estado Democratico de Direito pautado na dignidade da
pessoa humana.

E inegavel que o direito penal tem um potencial simbdlico muito mais acentuado que
outras areas do direito. Se, por uma banda, isto é inerente ao seu funcionamento, por outra,
representa uma tentacdo a instrumentalizacdo politica. Desse modo, ndo se mostra dificil
imaginar que o direito penal pode ser usado momentaneamente para acalmar a populagao.

A luz dessas breves consideracdes, parece essencial uma reflexdo sobre o papel atual
do aparato repressivo. A discussdo deve se aprofundar e caminhar para uma ampla avaliacdo
das consequéncias da expansdo do direito penal, 0 que acaba conduzindo a muitas outras
questdes como o futuro do préprio direito penal, alternativas ao combate dos crimes etc. Mas

essas séo outras elucubragdes.
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