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RESUMO

Olivetti, D. S. Globalizacdo e Repercussées na Politica-Criminal. 2008. 74 f.
Monografia (Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2008.

O presente estudo tem por fim analisar as repercussoes da globalizacdo no direito penal e,
consequentemente, Politica-Criminal contemporanea, por meio da andlise dos principais
modelos hodiernos: o direito penal tradicional (“Bom e velho direito penal liberal”), o direito
penal de duas velocidades ¢ o chamado direito penal do inimigo.

Palavras-chave: Direito Penal; Globalizacdo; Teoria geral; Politica-Criminal; Direito Penal
liberal; Direito Penal de duas velocidades; Direito Penal do Inimigo.



ABSTRACT

The present study has for objective to analyze the consequences of the globalization in the
Criminal-Political. For this are analysed the contemporary proposals, such as Enemy Criminal
Law, Liberal Criminal Law and The two speeds Criminal Law.

Key-words: Criminal Law; General Theory; Globalization; Criminal-Political.
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INTRODUCAO

O mundo vem experimentando grandes transformacdes, acirradas protuberantemente
nas duas ultimas décadas em decorréncia da consolidagdo do fenomeno econdmico intitulado
globalizagao.

Nao obstante as repercussdes eminentemente econdmicas desse acontecimento, seus
impactos alastram-se em todas as areas do conhecimento que se comunicam com o modo de
viver do ser humano. Dada a propor¢do com que invade o seio das relagdes, pode ser
considerado marco divisor na alteragdo comportamental do homem, seja na intimidade da
familia, na vida em sociedade, na sua relagdo para com o Estado ou, ainda, entre os Estados.

A globalizagdo se descerra como novo paradigma de poder do mundo p6s-moderno e
as mudangas dai advindas alcangam o pilar estrutural do Estado enquanto nagdo, que,
sentindo-se ameacado, acaba por verter esse estremecer em alteragdes em seu sistema
repressor. Muito embora ndo seja propriamente possivel falar em uma politica criminal
especifica da era da globalizacdo, sdo notdveis os multiplos e complexos reflexos que se
derramaram na postura da politica criminal uma vez presente as expressdes do mundo
globalizado.

Deparando-se com o panorama do direito penal no mundo globalizado, ndo pode o
estudioso deixar de volver-se as profundas mutilagdes que tem sofrido a politica criminal e a
conseguinte expansao de sua abrangéncia.

Durante o Iluminismo, que disseminou um sentimento comum pela reforma do
sistema punitivo, esbogaram os filosofos, os moralistas e os juristas uma doutrina apegada a
valorizacdo de principios atemporais, racionalizada, que primava, sobretudo, por uma
reprovagdo e reforma do espirito errante que descumprira o contrato social, pela necessidade
de respeito ao corpo, pela proporcionalidade e individualizacao da pena.

Uma vez atendida a necessidade de limitar-se a intervenc¢ao do Estado nas liberdades
individuais, uma nova doutrina muito cuidadosamente nasceu, justificando-se pelo interesse
que tem toda a sociedade em proteger os bens juridicos objeto de tutela penal. Caracterizou-
se por ter finalidade preventiva, por ser valorativa -escalonando o conteudo de suas proprias
normas-, ser finalista por pretender proteger apenas os mais fundamentais bens juridicos e,

ainda, sancionadora, pelo 6bvio. Entre outros basilares principios, alicergou-se o direito penal



na reserva legal, na culpabilidade, na humanidade, na insignificincia e, sobretudo na
fragmentariedade e na intervengao minima.

Com o decorrer do tempo e as bruscas transformagdes que enfrentou a sociedade em
seu modo de viver, a tendéncia da politica criminal vigente comeca a levar o ordenamento
juridico-penal de todos os paises a perigosa banalizagdo, e, conseqiientemente, ao descrédito
da ineficicia, a fragilidade do simbolismo, e a incoeréncia paradoxal de sua propria
desnaturalizacao.

Diretriz basilar do Direito Penal, a interven¢do minima se caracteriza por preconizar
que somente sera legitima a criminalizacdo de uma conduta quando as outras formas de
sancdo bem como os demais meios extrapenais de frenagem social se mostrarem insuficientes
para a tutela do bem juridico que se almeja proteger. Somente haverd necessidade de serem
tutelados pelo direito penal aqueles bens juridicos que se encontrarem no vértice da escala
dos valores sociais. Em outras palavras, deve, para configurar injusto tipico, haver uma
efetiva lesdo a bem juridico.

Decorre, pois, que o direito penal, pela gravidade de sua interferéncia, limita-se a
castigar somente as acdes mais graves praticadas contra os bens juridicos mais importantes. A
subsidiariedade que confere a tipificacdo penal esse principio tem por escopo impedir que
criec o Estado tipos penais iniquos e sangdes cru€is degradantes. Hasteia a doutrina essa
bandeira por estar plenamente ciente de que, por conta de suas mazelas e da propor¢do que as
repercussoes que o estigma pode deixar podem tomar, o castigo penal expde a perigo a
existéncia social do afetado, j4 que o situa a margem da sociedade e, com isso, produz
também um dano social.

Contudo, ndo obstante os inafastaveis mandamentos da ultima ratio (subsidiariedade)
e da fragmentariedade, tem o sistema legiferante hodierno do mundo todo se inclinado a um
intenso incremento da criminalizagdo e da penalizagdo, numa flagrante desconfiguragdo da
matriz do Direito Penal, que sé faz causar o descrédito dessa ciéncia, que perde sua forca
intimidativa diante do boom legislativo em vigor nos ordenamentos positivos.

O incremento na producdo de leis penais a que hoje a comunidade global hoje assiste
ndo ¢ fendmeno novo nem tampouco isolado. E, pelo contrario, fruto de uma evolugdo
historica progressiva e segue pari passu a evolucao da idéia do Estado de Direito, que nasce
com a pretensdo de submeter o Estado ao direito. O direito penal foi se hipertrofiando na
medida em que foi crescendo e ganhando novas missdes. Agora, o processo que vinha se

incorporando lentamente ao longo da histéria deu um salto ao deparar-se com uma sociedade



cujos complexos efeitos da globaliza¢do a tornam meio de cultura inseguro o suficiente para
ser propicio a uma politica estatal oca, isto ¢, que busca no constante recurso a legislacdao
penal uma pseudo-solu¢do dos problemas sociais, deslocando, assim, ao plano simbdlico, por
meio da declaracdo de principios que tranqiiilizam a opinido publica, aquilo que deveria ser
resolvido no plano da instrumentalidade, para que, entdo, pudesse ser tido como efetivamente
sanado.

Essa tendéncia, por alterar a estrutura da légica penal, tem levado a fervorosa
discussdo os penalistas contemporaneos: uns sustentando que o tradicional direito penal ndo
mais seria capaz que conter 0S novos riscos € outros, mais garantistas, opositores da
expansao, na propor¢ao e da maneira que ela vem sendo conduzida.

O presente estudo tem por escopo analisar as alteracdes que a globalizacdo direta e
indiretamente tem provocado na politica criminal contemporanea, atendo-se a se debrugar
apenas sobre os modelos de politica criminal mais importantes, quais sejam, o direito penal
do inimigo, o direito penal de duas velocidades e o bom e velho direito penal liberal.

O primeiro capitulo objetiva contextualizar o leitor ao fenomeno da globalizagdo em
si, suas caracteristicas, repercussoes diretas na sociedade e modo de viver do ser humano e
indiretas, no direito penal. Serdo abordadas também as tendéncias do direito penal da era da
globalizacao e as mudancgas que provocam no direito penal tradicional.

J& o segundo capitulo, ird tratar da chamada sociedade de risco, analisando suas
causas, caracteristicas e reflexos expansionistas que produz na politica criminal. Sera
demonstrado que estamos hoje inseridos numa sociedade de objetiva inseguranga, onde a
interacdo entre os individuos ¢ tal que a salvaguarda de bens juridicos de um depende da
realizacdo de condutas positivas de outro. Por isso, distribuem—se os riscos com espantavel
facilidade. Esse inseguro complexo social implica no aumento dos tipos de perigo bem como
na exasperagao dos delitos comissivos por omissao.

O capitulo terceiro ira analisar os principais modelos de politica criminal que surgiram
como proposta diante dessa nova realidade, j4 que ¢ amplamente aceito na doutrina o
entendimento segundo o qual o direito penal tradicional ndo possui aparato para proporcionar
resposta efetiva as novas formas de delinqiiéncia.

O modelo de politica criminal chamado de bom e velho direito penal liberal propugna
por um apego irrestrito ao direito penal tradicional e todas as suas garantias, abrangendo,
porém, tdo-somente os delitos tidos como classicos (aqueles que envolvem apenas bens

juridicos individuais), considerando que esse modelo ndo possui estrutura para se coadunar



com a criminalidade moderna de maneira eficaz. Esta, entdo, seria tutelada pelo direito da
intervencdo, um novo ramo do direito especializado em criminalidade moderna, menos
garantista, porém, tipificador de san¢des mais drasticas do que as elencadas pelo Direito
Penal tradicional.

O segundo modelo é defensor da expansdao do direito penal, por eles tida como
necessaria e inevitavel ante a realidade concreta, uma vez que o surgimento de novos bens
juridicos estaria a requerer, logicamente, a maior abrangéncia do direito penal para que
fossem eles efetivamente protegidos.

O terceiro modelo, chamado de direito penal de duas velocidades, refutando que as
medidas antigarantistas se misturem no direito penal tradicional, provocando sua
desnaturalizagdo, propde um sistema dualista: um Direito penal tradicional, garantista, a ser
aplicado as violagdes classicas a bens juridicos individuais e, outro, inominado por esse
modelo, a ser aplicado as violagdes a bens juridicos supraindividuais de forma que se admita
a flexibilizac¢do das garantias posto que ausente a cominagao de pena privativa de liberdade.

O quarto modelo apresentado ¢ o direito penal do inimigo, cuja aplicagdo e estudo
ganharam significante impulso apos os atentados terroristas de 11 de setembro de 2001.
Nesse contexto, ¢ analisado também o direito penal do cidaddo, contraposto ao direito penal

do inimigo, por prezar pela devida aplicagdao das garantias penais e processuais penais.



1 GLOBALIZACAO E DIREITO PENAL

1.1 Breve contextualizacdo ao fenomeno da globalizacao

Antes de ter inicio a primeira fase da globalizagdo, os continentes encontravam-se
separados por intransponiveis extensdes acidentadas de terra e de dguas, que faziam com que
a maioria dos povos e das culturas soubesse da existéncia uma das outras apenas por meio de
lendas ou imprecisos e imaginarios relatos de viajantes. Cada povo vivia isolado dos demais,
cada cultura, na medida dos scus limites, era auto-suficiente.

Historiadores afirmam que o processo de interagdo teve inicio nos séculos XV e XVI,
com as Grandes Navegacgoes. Neste contexto historico, o homem europeu entrou em contato
com povos de outros continentes, estabelecendo relagdes comerciais e culturais. As
navegacdes € o processo colonialista permitiram a humanidade acelerar os contatos de troca
de informagdes, de técnicas, de cultura e principalmente expandir o capitalismo e interligar os
mercados mundiais.

Até a Revolugdo Industrial, o processo de mundializagdo da economia foi vagaroso,
devido as limitagdes nos transportes e nas comunicagdes. A partir de entdo, com a liberagdo
do Capitalismo para suas plenas possibilidades de expansdo, a globalizagdo deu um salto
qualitativo significativo. A ampliagdo dos espagos de lucro conduziu a globalizagdo. O mundo
passou a ser visto como uma referéncia para obten¢do de mercados, locais de investimento e
fontes de matérias-primas.

Num primeiro momento, a globalizagdo foi também o espago para o exercicio de
rivalidades intercapitalistas e resultou em duas guerras mundiais. Ao longo do século XX, a
globalizag¢do do capital foi conduzindo a globaliza¢do da informagao e dos padrdes culturais e
de consumo. Isso se deveu ndo apenas ao progresso tecnologico, mas, sobretudo, ao
imperativo dos negocios. Ao entrarmos nos anos 80/90, o Capitalismo, ingressou na etapa de
sua total euforia triunfalista, sob o rotulo de Neo-Liberalismo. Oportunamente, o
neoliberalismo, impulsionou o processo de globalizagdo econdmica. Com os mercados
internos saturados, muitas empresas multinacionais buscaram conquistar novos mercados
consumidores, principalmente dos paises recém saidos do socialismo. A concorréncia fez com
que as empresas utilizassem cada vez mais recursos tecnologicos para baratear os pregos e

também para estabelecerem contatos comerciais e financeiros de forma rapida e eficiente.


http://www.suapesquisa.com/geografia/neoliberalismo.htm
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Apesar do dissenso no que tange a um conceito fixo, determinado, trata-se de um
processo ainda em curso de integracdo de economias e mercados nacionais a tal ponto que
compreende mais do que o fluxo monetdrio e de mercadoria; implica na interdependéncia dos
paises e das pessoas e repercute de forma intensa nos espacos social e cultural. Ventila-se uma
tomada de consciéncia de que muitos problemas ndo podem ser tratados de maneira
minimamente eficaz, através de uma simples referéncia aos Estados, sem uma referéncia aos
vinculos que passaram a unir as diferentes partes do globo terrestre. Unem-se os Estados
porque, entre outros motivos, eles passam a reconhecer que sao comuns usufrutuarios de um
planeta que requer cuidados que s6 serdao eficazes se advierem de acdo conjunta
neutralizadora de riscos.

Globalizagdo engloba vasto e complexo conjunto de processos intimamente
interligados, apresentando-nos um cendrio inédito de acontecimentos como a superagdo das
restricdes de espago, o aumento da capacidade de tratamento instantdneo de um gigantesco
volume de informagdes, um complexo e intenso fendmeno de interagdes transnacionais, onde
a empresa privada progressivamente substitui o Estado como ator principal e avassaladora ¢ a
dimensao alcancada pelos movimentos transnacionais de capital, especialmente o financeiro.

Como leciona Boaventura de Souza Santos', globalizagdo é um:

“processo complexo que atravessa as mais diversas areas da vida social, da
globalizagdo dos sistemas produtivos e financeiros a revolugdo nas
tecnologias e praticas de informagéo e de comunicagao, da erosao do Estado
nacional e redescoberta da sociedade civil ao aumento exponencial das
desigualdades sociais, das grandes movimentagdes transfronteiricas de
pessoas como emigrantes, turistas ou refugiados, ao protagonismo das
empresas multinacionais e das institui¢des financeiras multilaterais, das
novas praticas culturais e identitarias aos estilos do consumo globalizado™.

Boaventura de Sousa Santos analisa duas dentre as principais leituras cabiveis a
globalizagdo- a paradigmatica e a subparadigmatica®. A primeira sustenta que o final dos anos
sessenta e o inicio dos anos setenta marcaram o periodo de transi¢cdo paradigmatica no sistema
mundial, um periodo de crise final do qual emergira um novo paradigma social, enquanto que
a segunda perspectiva v€ o periodo atual como um importante processo de ajustamento
estrutural, no qual o capitalismo ndo parece dar mostra de falta de recursos ou de imaginacao
adequados. Portanto, Boaventura defende a transicdo de regimes de acumulagdo, cujo novo

regime se sustenta numa nova estrutura, ndo mais se apoia no Estado-nagdo, como a unidade

' SANTOS, Boaventura de Souza. A Globalizagdo e as Ciéncias Sociais, p. 11.
2 Ibid., p. 94-98.



de andlise econdmica, sustentando a crise da regulacdo nacional da economia, da qual
emergird uma regulacdo transnacional. Os argumentos paradigmaticos apontam para atores
coletivos que privilegiam a acdo transformadora, enquanto os argumentos subparadigmaticos
apelam a atores coletivos que privilegiam a a¢do adaptativa e demonstram a restricdo desta
analise em comparagdo com aquela. A leitura paradigmatica entende que as crises do regime
de acumulacdo e do modo de regulagdo sdo meros sintomas de uma crise muito mais
profunda, uma crise civilizatoria ou epocal.

Analises incertas, e até mesmo contraditorias, sdo a marca deste nosso a marca deste
nosso tempo, no qual as interpretacdes paradigmaticas e subparadigmaticas coexistem.
Alguns podem experienciar a globalizacdo da economia no modo subparadigmatico ¢ a
globalizacdo da cultura no modo paradigmatico, enquanto outros podem as podem conceber
de modo inverso. Alguns podem conceber como econdmicos 0s mesmos processos de
globalizacdo que outros consideram culturais ou politicos. Desse modo, o que é contornavel
para alguns, pode ser visto como uma ruptura radical para outros. Tamanhas contradi¢des e
incertezas levam Boaventura de Sousa Santos® a questionar justamente se esse cendrio nio
seria inerente a todos os periodos de transi¢des paradigmaticas, fazendo-o adepto da leitura
paradigmatica do fenomeno da globalizagdo, em detrimento da leitura subparadigmatica.

Ramonet® elenca as caracteristicas principais do fendmeno da globalizagdo como
sendo, em breve sintese, as seguintes: a inequivoca hegemonia politica dos Estados Unidos,
que se apresenta como a primeira poténcia econdmica em escala mundial, a primeira poténcia
politica, militar, tecnoldgica, informacional e cultural; a grande mudanga que se deu no
conceito de valor estratégico; a profunda mudanca no conceito de Estado-nagdo, que estd
mergulhado em crise de identidade e de estabilidade; o fato de terem os organismos
internacionais e intergovernamentais se tornado os geoatores da globalizacdo; a
preponderancia do sistema do sistema democritico como regime politico e a
desnacionalizagdo como meta econdmica; a desverticalizagdo e a desierarquizagdo do
exercicio do poder; a profunda mudanca na identidade pessoal; as grandes ameagas terem se
tornado as enfermidades incurdveis, as catastrofes naturais, as epidemias incontrolaveis, o

crime organizado, o terrorismo; o incremento das desigualdades socioeconomicas e culturais;

? Ibid, p.98. Entretanto, o autor justifica a sua postura em outras obras suas, respectivamente, Toward a New
Common Sense, Science and Politics in the Paradigmatic Transition. Nova lorque. Routledge, 1995- A critica da
razdo indolente, contra o desoerdicio da experiéncia. Porto. Afrontamento.2000. Barcelona Intermon, 2000.

* RAMONET, Ignacio. Situacion actual del proceso de globalizacion, El proceso de globalizacion mundial,
Barcelona: Intermon, 2000



a globalizagdo financeira; a possibilidade de o Direito ser criado e aplicado por organismos
internacionais.

Globalizagao, longe de ser um conceito univoco, vem sendo frequentemente utilizado
para expressar, traduzir, descrever um vasto e complexo conjunto de processos interligados®,
descortinando um cenario de acontecimentos inéditos como a supera¢do das restrigdes de
espaco pela minimizacdo das limitacoes de tempo, gracas ao vertiginoso aumento da
capacidade de tratamento instantdneo de um gigantesco volume de informagdes, um
complexo e intenso fendmeno de interagdes transnacionais, onde a empresa privada
progressivamente substitui o Estado como ator principal, criando algo qualitativamente
diferenciado de quase tudo o que se teve até agora em matéria de ordenacao so6cio-economica
e de regulagdo politico-juridica, a avassaladora dimensdo alcangada pelos movimentos
transnacionais de capital, especialmente o financeiro, a formagdo de uma hierarquia dinamica
de acesso e trocas desiguais entre os fatores de produ¢io, com amplitude mundial®.

Outro aspecto marcante da globalizacdo econOmica neoliberal reside na enorme
concentragdo de poder econdmico e, inclusive, politico adquirido pelas transnacionais’ ao
longo do processo de reestruturagdo do modelo de organizagdo industrial, que se tornou

flexivel ao tempo em que se internacionalizou. Com o advento da “especializagdo flexivel da

>“Entre os processos mais importantes destacam-se, por exemplo: a crecente autonomia adquirida pela economia
em relagdo a politica, a emergéncia de novas estruturas decisorias operando em tempo real e com alcance
planetario, as altera¢gdes em andamento nas condi¢cdes de competitividade de empresas, setores, regides, paises ¢
continentes, a transformagdo do padrdo de comercio internacional, deixando de ser basicamente inter-setorial e
entre firmas e passando a ser eminentemente intra-setorial e intrafirmas, desnacionaliza;ao dos direitos, a
desterritorializagao das formas institucionais ¢ a descentralizacdo das formas politicas do capitalismo, a
uniformizacdo e a padronizacao das praticas comercias no plano mundial, a desregulamentag@o dos mercados de
capitais, a interconexdo dos sistemas financeiro e securitario em escala global, a realocagao geografica dos
investimentos produtivos e a volatilidade dos investimentos especulativos, a unificagdo dos espacos de
reproducao social, a proliferacdo dos movimentos imigratérios e as mudangas radicais ocorridas na divisdo
internacional do trabalho, e por fim, o aparecimento de uma estrutura politico-econdomica multipolar
incorporando novas fontes de cooperagao e conflito tanto no movimento do capital quanto no desenvolvimento
do sistema mundial.” In FARIA, José Eduardo, O direito na economia globalizada. 1 edigao, 3 tiragem. S&o
Paulo. Malheiros Editores, 2002. p. 59-60.

% Para uma analise sobre a internacionaliza¢io do mercado financeiro, a crescente revogagdo dos monopolios
estatais, a gradativa substituicdo das multinacionais pelas transnacionais, levando ao advento da ‘“sociedade
informacional”, bem como a emergéncia de um novo tipo de organizacao social da produgdo — a “especializacdo
flexivel da produgdo” — ver José Eduardo Faria em dois sub-capitulos (“2.1. A ‘sociedade informacional’ e os
novos paradigmas de produgdo” e “2.2 A expansdo tecnologica e a ‘economia-mundo’”’) da sua obra “O Direito
na Economia Globalizada”, op. cit., p. 64-95.

" Das 100 maiores economias do mundo, 47 sio empresas multinacionais; 70% do comércio mundial é
controlado por 500 empresas multinacionais; 1% das empresas multinacionais detém 50% do investimento direto
estrangeiro. In: CLARK, Tony. Mechanisms of Corporate Rule, in: J. Mander, E. Goldsmith (orgs.), The Case
Against the Global Economy. Sao Francisco: Sierra Club Books, 1996. p. 297-308, apud SANTOS, Boaventura
de Sousa, op. cit., p. 36.



produc¢io” ® e na medida em que plantas industriais cada vez mais flexiveis tornam possiveis
respostas rapidas e adequadas as mudangas dos desejos, vontades e preferéncias dos
consumidores, o proprio mercado tende a se diversificar € a se segmentar. ° Esta
fragmentacdo, desterritorializagdo, da producdo acaba por deslocar o poder decisério do

Estado-nagdo para o mercado.

1.2 Globalizacao e direito penal

Esse tdo contundente fendmeno, porque modificador do modo de viver do homem,
alterador de seus usos, culturas, e historias, como nao poderia deixar de ser, alcangou também
o direito penal. Ainda que ndo seja corrente referir-se a uma especifica politica criminal da era
da globalizacdo, ¢ imprescindivel delinear, mesmo que sem grande profundidade, as suas
multiplas e complexas relagdes com o sistema de direito penal.

Importa, porém, antes de mais, distinguir o direito penal da globalizagdo do direito
penal da era da globalizagao. Enquanto o primeiro versa sobre um fendmeno novo (das duas
ultimas décadas), se caracteriza pelas ultimas tendéncias do direito penal, as caracteristicas do
direito penal na era da globalizagcdo sdo produto e reflexo da soma de todas as profundas
transformagdes do direito penal tradicional, construido originalmente pelo movimento
iluminista, comas modificagcdes tipicas da globalizagdo (somadas ao direito penal da

globalizacdo).

8 Ou seja: “a substituicdo das plantas industriais tradicionalmente operadas por amplos contingentes de
trabalhadores semiqualificados ou monoqualificados e baseadas no uso da maquinaria especializada, apoiadas no
controle mecéanico dos ritmos de trabalho, na rigida fragmentacdo das tarefas, na setorializacdo das
responsabilidades e na supervisdo direta da producdo, por plantas industriais mais novas e maleaveis, preparadas
para fabricar produtos diversificados e bens heterogéneos, aptas a responder em pequeno espago de tempo as
exigéncias de mudangas do mercado consumidor e operadas por grupos selecionados de trabalhadores com
poliqualificagdo, isto ¢é, treinados para exercer simultaneamente multiplos encargos e assumir diferentes
responsabilidades funcionais.” In: FARIA, José Eduardo, op. cit., p.80.

? “Conscientes das limita¢des de escala dos mercados nacionais, inclusive dos mais ricos e mais dindmicos, e de
sua incapacidade de absorver integralmente uma ampla variedade de produtos ¢ uma enorme gama de servigos
com a expansao tecnoldgica continua, ndo lhes restou outra alternativa a ndo ser organizar a produgdo em escala
planetaria. Ou seja, a fragmenta-la e a dispersé-la geograficamente, com o objetivo de aproveitar as vantagens
comparativas de cada mercado local, regional ou nacional, em termos de preco e fornecimento de insumos, nivel
de consumo, qualidade e valor do trabalho, infra-estrutura urbana e clima ou ambiente politico, convertendo a
ordem econdmica internacional no que Wallerstein, um dos mais respeitados analistas das transformagdes do
capitalismo contemporaneo, chama de ‘economia-mundo’.” In: Ibid., p. 87.



1.2.1 Consideracdes sobre o direito penal tradicional

Antes do iluminismo, as leis penais inspiravam-se em idéias e procedimentos de
excessiva crueldade, prodigalizando os castigos corporais e a pena capital. O Direito era um
instrumento gerador de privilégios, o que permitia aos juizes, dentro do mais desmedido
arbitrio, julgar os homens de acordo com a sua condi¢@o social. Inclusive os criminalistas
mais famosos da época defendiam em suas obras procedimentos e instituigdes que
respondiam a dureza de um rigoroso sistema repressivo.

A reforma dessa situacio ndo podia esperar mais. £ na segunda metade do século
XVIII quando comecam a removerem-se as velhas concepgdes arbitrarias: os filosofos,
moralistas e juristas dedicam suas obras a censurar abertamente a legislacao penal vigente,
defendendo as liberdades do individuo e enaltecendo os principios da dignidade do homem. '

O direito penal tradicional ergueu suas bases com a significativa contribuicdo de
Beccaria'!, Voltaire, Montesquie e Carrara durante a Revolu¢do francesa e o Iluminismo. Esse
movimento de idéias rendeu os frutos da democracia, da republica, das idéias revolucionarias
e da consciéncia dos direito humanos. Essa consciéncia mudou toda a tonica do direito penal
que, tomando por base a dignidade da pessoa humana, pautou-se numa serie de principios
garantistas que foram positivados nas codificagdes que aconteceram durante o século XIX em
toda a Europa Ocidental, traduzindo-se na grande heranca desta época, que ate os dias de hoje
representa a base da legislacdo penal do estado Democratico de Direito.

Durante o [luminismo, que disseminou um sentimento comum pela reforma do sistema
punitivo, esbogcaram os filésofos, os moralistas e os juristas uma doutrina apegada a
valorizacdo de principios atemporais, racionalizada, que primava, sobretudo, por uma
reprovacdo e reformado espirito errante que descumprira o contrato social, pela necessidade
de respeito ao corpo, pela proporcionalidade e individualizacao da pena.

A doutrina entdo emergente caracterizou-se pela sua adstricdo a legalidade, por ter
finalidade preventiva, por ser valorativa-escalonando o contetido de suas proprias normas-, ser

finalista por pretender proteger apenas os mais fundamentais bens juridicos e, ainda,

1 Garrido Guzman, Manual de Ciéncia Penitenciaria, Madrid, Edersa, 1983, p.86.

' “Seu livro (Dos delitos e das penas, publicado pela primeira vez anonimamente em julho de 1764-segundo
Garrido Guzman, Manual, cit. P.89), foi oportunamente formulado com um estilo convincente, expressando os
valores ¢ esperangas de muitos reformadores de prestigio de seu tempo. Sugeria mudangas que eram desejadas ¢
apoiadas pela opinido publica. A Europa estava preparada para receber a mensagem do livro em 1764. Serviu
para destrocar muitos costumes e tradicdes da sociedade do século XVIII, especialmente através da a¢do dos
protagonistas da nova ordem. O grande mérito de Beccaria foi falar claro, dirigindo-se ndo a um limitado grupo
de pessoas doutas, mas ao grande publico. Dessa forma, conseguiu estimular os praticos do Direito a reclamarem
dos legisladores uma reforma urgente.” Bitencourt, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, Parte Geral, 3.
ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003, v.1,p.33.



sancionadora, pelo obvio. Entre ouros basilares principios, alicercou-se o direito penal na
reserva legal e, sobretudo, na fragmentariedade e na intervengao minima.

O principio da reserva legal ou da legalidade constitui uma efetiva limitagdo ao poder
de punir estatal. Embora constitua hoje um principio fundamental do direito penal, seu
reconhecimento constitui um longo processo, com avangos € recuos, ndo passando, muitas
vezes, de simples “fachada formal” de determinados Estados'?. Feuerbach, no inicio do século
XIX, consagrou o principio da reserva legal através da formula nullum crimen, nulla poena
sine lege. O principio da reserva legal e um imperativo que ndo admite desvios nem excegdes
e representa uma conquista da consciéncia juridica que obedece a exigéncias de justica, que
somente os regimes totalitdrios o tém negado'. Pelo principio da reserva legal, a elaboragio
de normas incriminadoras e funcdo exclusiva da lei, isto e, nenhum fato pode ser considerado
crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato
exista uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a san¢do correspondente. A lei deve
definir com precisdao e de forma cristalina a conduta proibida. A Constituicdo brasileira de
1988, ao proteger os direitos e garantias fundamentais, clausulas pétreas do ordenamento, em
seu artigo 5, inciso XXXIX, determina que “Nao havera crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem previa cominagdo legal”, dispositivo inserido também no artigo primeiro do
Cddigo Penal Brasileiro em vigor.

Diretriz basilar do Direito Penal, a intervencdo minima se caracteriza por preconizar
que somente serd legitima a criminalizagdo de uma conduta quando as outras formas de
sancdo bem como os demais meios extrapenais de frenagem social se mostrarem insuficientes
para a tutela do bem juridico que se almeja proteger. Somente haverd necessidade de serem
tutelados pelo direito penal aqueles bens juridicos que se encontrarem no vértice da escala
dos valores sociais. Em outras palavras, deve, para configurar injusto tipico, haver uma
efetiva lesdo a bem juridico.

Como preconizava Maurach', “na sele¢do dos recursos proprios do Estado, o direito
penal deve representar a ultima ratio legis, encontrar-se em ultimo lugar e entrar somente
quando resulta indispensavel para a manutencdo da ordem juridica”. Afirma Roxin que a
razdo desse principio “radica em que o castigo penal coloca em perigo a existéncia social do

afetado, se o situa'a margem da sociedade e, com isso, produz também um dano social”".

12 Mufloz Conde e Garcia Aran, Lecciones Derecho Penal, Parte Geral, 3.ed. Valencia, Tirant lo Blanch, 1996.

1 Milton Cairoli Martinez, Curso de Derecho Penal uruguayo, 2.ed., 2 reimpr., Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, 1990, t.1, p.99.

!4 Reinhart, Maurach, Tratado de Derecho Penal, Trad Juan Cérdoba Roda. Barcelona, Ed. Ariel, 1962 p.31.

1% Claus Roxin et alii Introduccion al derecho penal al derecho precesal penal. Barcelona, Ariel.



O principio da fragmentariedade ¢ coroldrio do principio da intervengdo minima e da
reserva legal. Nem todas as agdes que lesionam bens juridicos sdo proibidas pelo direito
penal, como nem todos os bens juridicos sdo tutelados por ele. O direito penal limita-se a
proteger as acgdes mais graves praticadas contra os bens juridicos mais importantes,
decorrendo dai o seu carater fragmentario, uma vez que se ocupa de somente uma parte dos
bens juridicos protegidos pela ordem juridica. Segundo Regis Prado, “Faz-se uma tutela
seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela dotada de
indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa”. '®

O principio da culpabilidade dita que “ndo hd crime sem culpabilidade” (nullum
crimen sine culpa). A culpabilidade, como afirma Mufioz Conde, “ndo ¢ fendmeno isolado,
individual, afetando somente o autor do delito, mas ¢ fendmeno social”. Nao ¢ uma qualidade
da acdo, mas uma caracteristica que se lhe atribui, para poder ser imputada a alguém como
seu autor e fazé-lo responder a ela. Em tultima instancia, “sera a correlagdo de forgas sociais
existentes em um determinado momento que ird determinar os limites do culpavel e do nao

. Ndo ha uma culpabilidade em si,

culpavel, da liberdade e da ndo liberdade”
individualmente concebida, mas uma culpabilidade em relagdo aos demais membros da
sociedade, propugnando-se, atualmente, por um fundamento social, em vez de psicologico,

para o conceito de culpabilidade. Ainda segundo Mufioz Conde,

“a culpabilidade ndo e uma categoria abstrata ou aistoica, 'a margem, ou
contraria ‘as finalidades preventivas do direito penal,mas a culminagdo de
todo um processo de elaboragdo conceitual, destinado a explicar porque, ¢
para que, em um determinado momento histdrico,recorrer-se a um meio
defensivo da sociedade tdo grave como a pena, € em que medida se deve
faze uso desse meio”"*

Decorre, pois, que o direito penal, pela gravidade de sua interferéncia, limita-se a
castigar somente as acdes mais graves praticadas contra os bens juridicos mais importantes. A
subsidiariedade que confere a tipificacdo penal esse principio tem por escopo impedir que
criec o Estado tipos penais iniquos e sangdes cru€is degradantes. Hasteia a doutrina essa
bandeira por estar plenamente ciente de que, por conta de suas mazelas e da propor¢do que as

repercussoes que o estigma pode deixar podem tomar, o castigo penal expde a perigo a

'® Regis Prado, Direito Penal Ambiental, Sdo paulo, revista dos tribunais, 1992, p.52.

7 Munoz Conde, Introduccion al Derecho Penal, Barcelona, Bosh,1975, p.72

'8 Munoz Conde, Teoria Geral do delito, trad. Juarez Tavarez e Luis Regis Prado, Porto Alegre, Sergio A, Fabris,
Editor, 1988.



existéncia social do afetado, j4 que o situa a margem da sociedade e, com isso, produz
também um dano social.

Por fim, o principio da humanidade sustenta que o poder punitivo ndo pode aplicar
sangdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que lesionem a constitui¢do fisico-
psiquica dos condenados. A proscri¢do de penas cruéis e infamantes, a proibi¢ao de tortura e
maus-tratos nos interrogatorios policiais e a obrigagao imposta ao Estado de dotar sua infra-
estrutura carceraria de meios e recursos que impecam a degradacdo e a dessocializacdo dos
condenados sdo corolarios do principio da humanidade. O principio da humanidade —afirma
Bustos Ramirez- recomenda que seja reinterpretado o que se pretende com “reeducagdo e
reinsercdo social”, uma vez que se foram determinados coativamente implicarao atentado
contra a pessoa como ser social®’.

O bem juridico pode ser definido como todo valor da vida humana protegido pelo
direito. O bem juridico constitui a base externa e interpretacdo dos tipos penais. O bem
juridico, no entanto, ndo pode identificar-se simplesmente com a ratio legis, mas deve possuir
um sentido social proprio, anterior a norma penal e em si mesmo decidido, caso contrario, ndo
seria capaz de servir a sua fun¢do sistematica, de pardmetro e limite do preceito penal e de
contrapartida das causas de justificacdao na hipotese de conflito de valoragdes.

Objeto de tutela do direito penal tradicional sdao os bens juridicos de carater individual,
isto €, aqueles que encampam o patrimonio juridico de cada individuo. Sdo exemplos de bens
juridicos individuais a vida, a integridade fisica, a honra, a propriedade. Os bens juridicos
individuais, uma vez ofendidos, ocasionam lesdo direta no patriménio juridico apenas da
vitima da ofensa. Todo aparato da estrutura do direito penal tradicional foi desenvolvido
tendo os bens juridicos individuais como critério e molde.

A pena, para o direito penal tradicional, tem carater preventivo geral e especial, além
do seu carater retributivo. A prevencdo geral estd atrelada a coagdo psicoldgica que a
cominagdo penal provoca no individuos, que temem a puni¢cdo anunciada caso se pratique
determinada conduta que, entdo, tendem a ndo cometer. A pena na concepgdo de Feuerbach®
¢ efetivamente uma ameaca da lei aos cidaddos para que se abstenham de cometer delitos, ¢,
pois, uma coagdo psicologica com a qual se pretende evitar o fenomeno delitivo. A prevengao
geral se fundamenta na consideragdo de que o homem usard de ponderagdo racional e

calculard as conseqiiéncias de eventual delito que pretenda praticar. Ja o carater de prevencao

' Juan Bustos Ramirez, Manual de Derecho Penal, 3 ed, Barcelona, Ed. Ariel, 1989, p. 386
2 Feuerbach, Lehrbuch des peinlichen rechts, 11. ed., 1832, citada por Mir Puig em Introduccién a s bases, cit.,
p.65.



especial da pena, estd direcionado ao proprio delingiiente, procurando evitar que volte a
delinqiiir. Dessa forma, ao mesmo tempo em que com a execucdo da pena se cumprem o0s
objetivos de prevengdo geral, isto ¢, de intimidagdo, com a pena privativa de liberdade busca-
se a chamada ressocializa¢dao do delingiiente.

Contudo, apesar dos mandamentos da wultima ratio (subsidiariedade) e da
fragmentariedade, da estrutura voltada a protecao de bens juridicos individuais as finalidades
da pena, tem o sistema legiferante hodierno do mundo todo se inclinado a um incremento
atécnico da criminalizagdo e da penalizacdo, que provoca flagrante desconfiguragdo da matriz
do direito penal que, por sua vez, causa o descrédito dessa ciéncia, que perde sua forca

intimidativa diante do boom legislativo em vigor nos ordenamentos positivos.

1.2.2 Tendéncias do direito penal na era da globalizagdo

O incremento na producao de leis penais a que hoje a comunidade global hoje assiste
ndo ¢ fendmeno novo nem tampouco isolado. E, pelo contrario, fruto de uma evolugdo
histérica progressiva e segue pari passu a evolucdo da idéia do Estado de Direito, que nasce
com a pretensdo de submeter o Estado ao direito. O direito penal foi se hipertrofiando na
medida em que foi crescendo e ganhando novas missoes. Agora, o processo que vinha se
incorporando lentamente ao longo da histéria deu um salto ao deparar-se com uma sociedade
cujos complexos efeitos da globalizacdo a tornam meio de cultura inseguro o suficiente para
ser propicio a uma politica estatal oca, isto é, que busca no constante recurso a legislagao
penal uma pseudo-solugdo dos problemas sociais, deslocando, assim, ao plano simbolico, por
meio da declaracdo de principios que tranqiiilizam a opinido publica, aquilo que deveria ser
resolvido no plano da instrumentalidade, para que, entdo, pudesse ser tido como efetivamente
sanado.

Essa tendéncia, por alterar a estrutura da logica penal, tem levado a fervorosa
discussdo os penalistas contemporaneos: uns sustentando que o tradicional direito penal nio
mais seria capaz que conter 0S novos riscos € outros, mais garantistas, opositores da
expansdo, na propor¢ao e da maneira que ela vem sendo conduzida.

O direito penal deve ser reservado tdo-somente a prote¢ao dos tidos como mais
relevantes bens juridicos visto que as marcas que ele deixa sdo penosas demais para aqueles

que as carregam. A referida expansdo em grande parte se deu e se d4 ao surgimento de novos



interesses juridicos, que antes ndo notados, antes ndo valorados ou antes ndo existentes
passam a ser bens juridicos objeto de tutela penal. Sustentam os defensores dessa tendéncia
expansionista que a complexidade da nova sociedade requer novos tipos e que isso nao
necessariamente acarretaria uma consideravelmente maior abrangéncia do direito penal
porque naturalmente também desapareceriam algumas espécies penais. E incontestavel que
novos interesses surgidos no seio social fazem jus a protecao penal. H4, contudo, que se
atentar para a contengdo do impulso em tornar todos os novos interesses, por mais frivolos
que sejam, em objeto da ultima ratio Ocorre que a despropor¢do com que se dd 0 movimento
descriminalizag¢do-criminalizagdo, que criativamente produz novos tipos e raramente extingue
um tipo, s6 pode descompensar o equilibrio que fora anunciado para que se mantivesse a
salutar idéia de um direito penal minimo.

Por agora, hemos de nos limitar a sucinta apresentacao das ditas qualidades, com uma
ou outra elucidacdo que se faca oportunamente necessaria. Adiante, porém, encontraremos
campo mais fértil para esmiucar, relacionar e desenvolver as propriedades decorrentes da
atuagdo da globalizagdo no direito penal.

No que se refere as principais tendéncias politico-criminais na era da globalizagao,
vale fazer breve referéncia a descriminalizagdo dos crimes anti-globalizag¢do, a globalizagao
da politica criminal, da cooperagdo policial e da justica criminal, que passam, entdo, a ser
comentados.

A descriminalizagcdo dos crimes anti-globalizacdo ¢ uma das tendéncias do direito
penal da globalizagdo. Se o processo de livre circulagdo implica em livre transito de
mercadorias, a livre circulacdo de moedas, mobilizacdo do capital estrangeiro, etc., ¢ natural
que os delitos que perturbam o bom desenvolvimento do processo de globalizacdo tendam a

configurar arqueologia juridica. Nesse sentido, os crimes de descaminho? (importar ou

2L CP. Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte, o pagamento de
direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 1°- Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegagdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei,

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;

¢) vende, expée a venda, mantém em deposito ou, de qualquer forma, utiliza em proveito proprio ou alheio, no
exercicio de atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu
clandestinamente no Pais ou importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de introdu¢do clandestina no
territorio nacional ou de importagdo fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial,
mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada de documentagdo legal, ou acompanhada de
documentos que sabe serem falsos.

§ 2°- Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma de comércio irregular
ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido em residéncias.

$ 3%- A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é praticado em transporte aéreo.



exportar mercadoria sem o pagamento devido de impostos e taxas), de evasao de dividas etc.,
dentro em pouco desaparecerdo. Outra implicacdo redunda na globalizacdo da politica
criminal. A forma como devemos reagir ao delito constitui a esséncia da politica criminal.
Tradicionalmente, cada pais tinha suas proprias diretrizes politico-criminais. Como expressao
da soberania, cada Estado procurava delinear suas formas de controle da criminalidade. Tudo
isso estd mudando rapidamente em relagdo a alguns delitos. A grande reivindicagdo hoje
consiste na uniformiza¢do da reacdo contra os delitos que perturbam a ordem internacional,
particularmente o crime organizado. Insiste-se na harmoniza¢do das legislagdes. Contra a
criminalidade transnacional, rea¢des também transnacionais.

A ONU conta com projetos de internacionalizagdo das reagdes penais principalmente
para crimes como a lavagem de dinheiro e a tortura. Os organismos intergovernamentais
(FMI, Banco mundial, etc.) também andam interferindo nas legislagdes internas de cada pais.
A Lei de Responsabilidade Fiscal e os crimes respectivos, no Brasil, Foram exigéncias
internacionais.

As cooperagdes policial e judicial também estdo globalizadas. Nao basta, entretanto,
harmonizar a legislagdo. E preciso que todos os paises passem a colaborar uns com os outros
para que o controle do crime transnacional tenha resultado. Tratados ou acordos de
cooperacao, bilaterais ou multilaterais, estdo se proliferando. Os 6rgaos encarregados da
persecutio criminis estdo se aproximando cada vez mais. Sem a cooperagdo e a troca de
informagdes, ndo hd como controlar o delito organizado internacional.

A globalizacdo da justica criminal apresenta-se como a mais recente reivindicagdo dos
movimentos de defesa dos direitos e garantias fundamentais consiste na criacdo de uma
justica criminal internacional permanente. Dentre as grandes mudancas que marcardo as
ciéncias criminais no século XXI seguramente insere-se o nascimento do Tribunal Penal
Internacional (doravante TPI), que tera competéncia para julgar os chamados crimes de lesa-
humanidade. A criacdo do TPI, dessa forma, significa respeito a garantia do principio do juiz
natural, que possui duas dimensdes: a) juiz previamente previsto em lei ou constitui¢do (juiz
competente); b) proibicdo de juizos ou tribunais de excec¢do (ad hoc).

Insta aduzir que repercutiu em ambito penal o fendmeno eminentemente econdomico
ora em foco ao multiplicar o agravamento da hipertrofia do direito penal, ao globalizar os
crimes € 0s criminosos, assim como os bens juridicos, as vitimas, a explosdo carceraria e a

desformalizacgdo da justica penal.




O primeiro motivo dessa hipertrofia se encontra no fato de o aparato que a tecnologia
trazida pela globalizagdo, principalmente com as revolucdes da comunicagdo (e com ela, da
informacdo) e dos transportes, ter proporcionado, entre muitas outras coisas, que a execugao
do crime passasse a se dar por tantos meios quantos a imaginacdo humana pudesse conspirar.
Como primeira contribui¢do, a era da globalizagdo nos trouxe a delinqliéncia organizada.
Tendo alcangado patamar transfronteirico, fez-se necessario que o crime aprendesse a
hierarquicamente se estruturar. O crime organizado, em regra, tem finalidade econdmica, ¢
macro, ¢ lucrativo. Por isso, parece apropriado dizer que o crime organizado ¢ o crime dos
poderosos (ou dos powerful). Em razdo de todas as facilidades que a globalizagao
proporciona, alguns criminosos internacionalizaram-se e inimeros crimes globalizaram-se.
Isso sera tema de aprofundamento ulterior.

Antes de alastrarem-se os efeitos da globalizagdo, no tempo do direito penal
tradicional, falava-se em ofensa aos direitos subjetivos do individuo. Com o florescer das
modificagdes deles decorrentes, mais tarde, passou-se a admitir os bens coletivos e
supraindividuais e, agora, que vivemos o climax do triunfo da mundializacdo, j& se propugna
at¢ pelo reconhecimento de bens juridicos universais ou planetdrios. A ecologia,
indiscutivelmente, constitui exemplo patente dessa tendencial globalizagdo dos bens juridicos.

Até entdo, os delitos sempre tiveram vitimas certas, individualizadas. Dificilmente
poder-se-ia vislumbrar a vitimiza¢do simultanea de um imenso nimero de pessoas. Hoje,
porém, na era da globalizagdo, as vitimas tendem a ser também globalizadas. De vitima
individual, passamos a vitima coletiva e agora ja se fala em vitima planetaria ou globalizada.
Um potente virus, um ataque nuclear, uma doenca incuravel, por exemplo, sdo ameagas que
fragilizam e intimidam toda a comunidade global.

No que diz respeito a explosdo carceraria, ndo houve um pais sequer, nas duas ultimas
décadas do século XX, que tenha diminuido o nimero de pessoas encarceradas. Ao contrario,
o fendmeno da explosdo carceraria pode dizer-se global. A clara distingao entre globalizados
e excluidos vem contribuindo em muito para esse fendmeno. Certo é que para ela concorrem
também fatores outros, como a maior eficiéncia da policia e o melhor funcionamento da
justica criminal mas a demanda por maior protecdo que se verifica na sociedade de risco em
que vivemos, ¢ traduzida pelo Estado, como sera detalhadamente tratado adiante, por
demanda por punicdo, o que, elementarmente, faz com que aumente o nimero de

encarcerados.



Faz-se imperioso notar a transformagdo paradigmatica no direito penal. O déficit
social gerado pela globalizagdo econdémica a sinergia entre a marginalidade econdmica e
marginalidade social tém levado o Estado a reformular seus esquemas de controle e prevencao
dos delitos e a incorporar no ambito das politicas penais problemas e situagdes criadas pela
deslegalizagdo e desconstitucionalizacdo dos direitos sociais e pela auséncia de politicas
distributivas e compensatdrias. O direito penal passa a exercer um papel de controle sobre a
“massa de excluidos” produzida pelo sistema capitalista globalizado, ampliando o carater
repressivo de suas normas e negligenciando os fatores soOcio-econOmicos inerentes aos
comportamentos que define como transgressores.

Interessante notar que, embora o discurso repressivo justifique tais agdes como
absolutamente necessdrias a fim de aumentar a eficicia do combate a criminalidade
organizada - em seus amplos aspectos: narcotrafico, lavagem de dinheiro, fraudes financeiras,
crimes do colarinho branco, etc — perceber-se-a que, na pratica, tais agdes apenas conseguem
ser eficazes no que se refere a disseminag¢ao do medo e do conformismo no seu publico alvo —
os excluidos. Porque, no final, estes sdo os Gnicos que efetivamente sentem as conseqiiéncias
desse sistema repressor, que utiliza o direito penal como instrumento de manutengao do status
quo, perpetuando a desigualdade social ao passo que mantém os excluidos “sob controle”.

Outro ponto a ser pincelado refere-se a formalizagdo de que carece o direito penal. A
justica penal nasceu formalizada porque o Estado Moderno foi criado sob a égide do principio
da legalidade. O apego a formalizacdo veio como uma arma em favor do individuo, da
coletividade contra o uso indiscriminado do aparato de for¢ca do Estado. Assim, ao
burocratizar-se, o Estado dotou-se de regras uniformes a serem seguidas por ele mesmo,
independentemente do grau de influéncia da pessoa com quem ele esteja lidando. Depois da
Segunda Guerra comecou a alastrar-se a flexibilizagdo de todas as garantias penais e
processuais. O pragmatismo eficientista ¢ a nota do direito criminal nesta era da globalizacao.
O que importa ¢ que o sistema seja eficiente, que alcance seus resultados programados, ainda
que disso advenha um alto custo em termos de corte de direitos e garantias fundamentais.

Importa aludir ao fato de que o direito penal da globalizagdo ndo ¢, por si so, o
causador da hipertrofia do direito penal. Ele é um enorme potencial impulsionador,
multiplicador da expansdo do direito penal. Tanto a globalizagdo quanto as integracdes
supranacionais postulam exigéncias praticas, que requerem um direito eficiente e rapido.
Tudo deve ser instrumentalizado em fun¢do dos objetivos econdmicos da globalizacao.

Descarta-se a preocupagdo com a sistematica, bem como com a constru¢do de uma dogmatica.



Impera a eficiéncia pragmatica. Isso conduz a demoli¢do do edificio conceitual da teoria do
delito e de todas as garantias que ela abrange. Admite-se, conseqiientemente, a flexibilizagao
das regras de imputacdo, bem como das garantias penais e processuais penais tendendo,
assim, a construir um direito unificado, porém, menos garantista.

O direito penal da globalizacdo, entdo, ¢ o reflexo de todas as transformagdes do
direito penal tradicional que foram acontecendo ao longo dos dois ultimos séculos mais as
profundas e novas altera¢des decorrentes da propria globalizacao.

J& como principais caracteristicas desse direito penal moderno, podemos comegar pela
deliberada politica de criminalizag¢do, causadora da expansao patolodgica do direito penal, que
comegou com a incriminagdo generalizada das afetacdes lesivas minimas, em flagrante
menosprezo ao principio da intervengdo minima.

Na era da globalizagao, alguns delitos internacionalizaram-se e os bens juridicos e as
vitimas estdo se globalizando. As comunidade locais, assim como alguns movimentos
internacionalistas, diante da inseguranga gerada ou incrementada pelo processo de
globalizacdo, tendem a pedir a intervencao do direito penal.

O fendmeno da hipertrofia do direito penal hoje conta com uma dupla fonte de
impulso: o influxo do movimento de direito, que postula a criminalizagdo da
microcriminalidade e o clamor esquerda, a hastear a criminalizagdao dos powerful.

Outra caracteristica ¢ o aumento dos marcos penais dos delitos classicos. A Lei dos
crimes hediondos (Lei 8072/90), no Brasil, ¢ o exemplo mais patente dessa tendéncia.
Sancdes previstas para diversos crimes qualificados como hediondos foram aumentadas
consideravelmente. A exarcebacao foi tdo elevada que, em certos casos, as penas minimas ja
igualaram, ou superaram o limite mdximo de cumprimento de pena, que, de acordo com o art.
75 do CP, ¢ de 30 anos. Isso se da porque o art. 9 da Lei dos Crimes Hediondos determina o
aumento da metade da pena nos casos em que a vitima se encontra em qualquer das situagdes

previstas no art. 224 do CP, in verbis

“Art. 224. Presume-se a violéncia, se a vitima:
a)Ndo é maior de 14 (catorze) anos,
b)E alienada ou débil mental, e o agente conhecia essa

circunstancia;

¢) Ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resisténcia.”




Por conta de tal determinagdo, a cominagdo penal, por exemplo, da extorsao mediante
seqliestro com resultado morte, em se tratando de vitima que ndo pode oferecer resisténcia,
passa a ter seus limites fixados entre 36 e 45 anos. Como a pena maxima, conforme determina
o proprio art. 9, ndo pode ultrapassar 30 anos resulta que os limites minimo € maximo sio
igualados, que se pode ter como uma ofensa ao principio constitucional da individualizagdo

da pena (art. 5., XLVI, da CF).

A prote¢do institucional dos bens juridicos denota clara a preferéncia pelos bens
juridicos supraindividuais, universais ou coletivos/difusos, que sao forjados, muitos vezes, de
forma porosa, em detrimento dos individuais. Com isso, o principio da protecdo de bens
juridicos deixa de cumprir seu papel de limite “negativo” da criminalizagdo para assumir um
moderno e “positivo” papel, que se materializa em exigéncias hipertrofiadas de intervencao

penal.

Outra repercussdo tem sido a ampla utilizagdo da técnica de perigo abstrato. Essa
técnica de antecipacdo do delito, antes de sua efetiva lesdo a bem juridico produz uma
relativizagdo do conceito de bem juridico-penal. Ao mesmo tempo que dificulta em muito a
defesa, facilita a atividade da persecutio criminis. A multiplicidade, a contingéncia e a
inconsisténcia dos bens equivalem, na realidade, a uma desvalorizacdo da idéia mesma de
bem. A Lei 7802/89 ¢ uma dentre tantas normas penais que langam mao desse recurso. Em
seu art. 15 ela criminaliza a a¢do daquele que “produzir, comercializar, transportar, aplicar
ou prestar servi¢o na aplica¢do de agrotoxicos, seus componentes e afins, descumprindo as
exigéncias estabelecidas nas leis e seus regulamentos”, cominando a pena de reclusdo de 2
(dois) a 4 (quatro) anos, além de multa. Em caso de culpa, a pena prevista ¢ de reclusao de 1
(um) a 3 (trés) anos, além da multa. Note-se que se o agente descumprir uma exigéncia, sem
que isso importe em qualquer dano, e nem sequer, perigo de dano para o bem tutelado, havera
o enquadramento formal na conduta descrita no art. 15. o dispositivo, ao prever puni¢do para
o agente que realizar as condutas previstas “descumprindo as exigéncias estabelecidas nas leis
e nos regulamentos”, trata, em verdade, de questdo que seria melhor resolvida em sede do
Direito Administrativo. Isso porque o direito penal exige, sempre, uma ulterior conseqiiéncia
(ofensa a bem juridico), ou, no minimo, um perigo concreto de lesdo aquele bem, o que nao

decorre, necessariamente, da falta de cumprimento das exigéncias a que remete o artigo.



O menosprezo patente ao principio da lesividade ou ofensividade ¢ outra tendéncia do
direito penal moderno e significa a difusdo dos delitos de mera desobediéncia a norma. A Lei
8137/90, em seu art. 1, pardgrafo Unico, prevé que “a falta de atendimento da exigéncia da
autoridade, no prazo de dez dias, que podera ser convertido em horas em razdo da maior ou
menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infragdo prevista no inciso V', o qual, por sua vez, trata da acdo de “negar ou
deixar de oferecer, quando obrigatorio, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a
venda de mercadoria ou prestagdo de servigo, efetivamente realizada, ou fornece-la em
desacordo com a legislacdo”. A sangdo estabelecida ¢ de reclusdo de dois a cinco anos e
multa. Trata-se de um crime de desobediéncia cuja puni¢do ¢ bem mais acentuada do que

aquela prevista no CP (detengao, de quinze dias a seis meses, e multa-art. 330).

J4

O pragmatismo eficientista ¢ outra caracteristica do direito penal moderno. Para
alcancar a meta da efetividade, profundas alteragdes estdo ocorrendo na area do processo
penal, quase sempre orientadas a aceleracdo do procedimento, agilizagdo da instrucido e
rapidez da justiga, com o corte de direitos e garantias fundamentais para facilitar a

operatividade da intervencdo penal.

O funcionamento do livre mercado aliado ao exercicio tendencialmente autoritario do
poder que se verifica especialmente nos paises de democracia mais formal que substancial,
pelo que se vem evidenciando, implica na postergacao ou superagao do liberalismo politico
classico, que € personalista e garantista; isso significa que a cada dia ampliam-se as restrigdes

as liberdades democraticas e se flexibilizam as garantias.

A erosdo do conteudo da norma de conduta, o uso do direito penal como politica de
segurang¢a, em flagrante contradicdo com a sua natureza subsididria, pouca preocupacdo com
os principios da igualdade e da proporcionalidade, para atender a uma exacerbada
preocupacdo prevencionista. J& ndo mais importa retribuir o mal causado, sendo prevenir
futuras perturbagdes, mediante a intimidagdo, privatizagdo ou terceirizagdo da justiga,

transformacao funcionalista de classicas diferenciacdes dogmaticas.



2 ALGUMAS CAUSAS DA EXPANSAO

2.1 Os novos interesses

O direito penal € ciéncia que se limita a protecdo apenas dos bens juridicos mais
importantes em virtude da mazela social que a sua intervencdo, uma vez concretizada, pode
provocar. Tradicionalmente, os objetos de tutela se restringiam ao direito a vida, a integridade
fisica, a propriedade, e aos bons costumes. Contudo, a apari¢do de novos bens juridicos, seja
pela efetiva apari¢do de novos interesses, seja pelo incremento na valoragao de interesses pré-
existentes implicou e implica num alargamento da abrangéncia do direito penal.

Sdo distintas as raizes da emergéncia de novos bens juridicos. Em primeiro lugar, insta
elencar a generalizacdo de novas realidades que antes ndo existiam ou, pelo menos ndo com a
mesma incidéncia, e em cujo contexto os individuos passam a viver, como as institui¢cdes
econOmicas de crédito ou de inversdao. A seu turno, o desperdicio, o uso predatério e
ininteligente bem como a intensa deteriorizacdo de bens antes abundantes acarreta a sua
escassez. Isso desequilibra a relagdo de disponibilidade-necessidade e, por sua vez,
incrementa de valor o bem que torna-se raro. Muito bem exemplifica essa tendéncia a
realidade do meio ambiente. Até que desastres de propor¢ao fenomenal viessem a ocorrer por
causa do até entdo desmedido abuso com que ele era aproveitado, ndo se valorizava a
importancia desse bem . Por fim, mister se faz aludir aqueles bens que sempre existiram mas
que, em virtude de uma evolugao cultural, foram acrescidos de maior valorizagdo que outrora,

como o patrimonio historico-artistico.

t* apontava a diversidade de formas dos bens juridicos, decorrente da

Lisz
complexidade da propria vida e das coisas, processos € instituigdes que a integram e nela se
movimentam. Sustentava a existéncia de portadores individuais dos bens, ao lado de
portadores supra-individuais, entre os quais sobressaia o Estado como portador dos interesses

coletivos.

Jescheck reputa que os titulares de um bem juridico podem ser a pessoa individual ou

a coletividade e apresenta a seguinte classificacao dos bens juridicos:

22 LISZT, Franz von. La Idea de fin en el Derecho Penal. Ciudad de México: Universidad Nacional
Auténoma de México y Universidad de Valparaiso de Chile, 1994.



Hay bienes juridicos de la persona individual (bienes juridicos individuales)
(v.g. la vida, la libertad y la propiedad), entre los que forman un subgrupo
los bienes juridicos personalissimos (v.g. la integridad corporal y el honor),
y bienes juridicos de la colectividad (bienes juridicos universales) (v.g. la
protecion de los secretos de Estado, la seguridad del trafico viario y la
autenticidad del dinero)” (grifos nossos).
A evolucdo da doutrina vem acompanhando o desenvolvimento da Teoria do Bem
Juridico e a perspectiva social do crime, deixando de lado cada vez mais o exclusivo

individualismo na concepcdo do Direito Penal, para reconhecer o sistema social na

caracterizacao do bem juridico.

Nao se trata de ignorar o interesse humano ou personalista na concep¢do do bem
juridico, conforme ja assentamos neste trabalho, cujas garantias individuais estdo
constitucionalmente garantidas, mas, sim, reconhecer a evolugdo social e a importancia da
manutencdo do sistema social, em que os individuos encontram sua realizacdo e o

desenvolvimento de sua personalidade, para a conceituacao do bem juridico.

Assim, Mufioz Conde e Garcia Aran** demonstram a existéncia de bens juridicos
individuais, que afetam diretamente as pessoas individualmente consideradas, e bens juridicos
coletivos, que afetam o sistema social. Como exemplos de bens juridicos coletivos, contam a

saude publica, o meio ambiente, a organizagao politica etc.

Zaffaroni®®, embora entenda que ndo ha diferenca qualitativa entre bens supra-
individuais e bens individuais, reconhece a existéncia de bens juridicos de sujeito multiplo, de

forma que um ndo pode dispor do bem individualmente sem afetar a disponibilidade de outro.

Conforme podemos perceber, a idéia de bens juridicos penais que ndo afetem
diretamente os individuos, mas a coletividade de individuos e, portanto, interesses de
relevancia social, ja ¢ conhecida e aceita pela doutrina do Direito Penal, com mudangas de

enfoque, conforme o momento histérico e a perspectiva da analise de cada doutrinador.

2 JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: Parte General. 4. ed. Granada: Editorial Comares,
1993. p. 234.

2 MUNOZ CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes. Derecho Penal: Parte General. 3.* ed. Valéncia:
Tirant Lo Blanch, 1998. p. 65.

» ZAFFARONI, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 1981. vol. 3, p.
242.



As modifica¢des que o capitalismo e os modelos econdmicos vém enfrentando, entre
eles, o modelo de Estado, diante das relagdes sociais em que vivemos, vém despertando a
doutrina penal para a protecdo de interesses que ndo sdo individuais, mas metaindividuais ou

pluriindividuais, atingindo amplos setores da populacao.

Figueiredo Dias demonstra a importancia da protecdo dos interesses metaindividuais

para o presente e, principalmente, para o futuro do Direito Penal:

Uma convic¢do que so se refor¢ara recusando — como se deve recusar —
uma ilegitima restricio da nogdo de bens juridico-penais a interesses
puramente individuais e ao seu encabegamento em pessoas singulares, e
aceitando antes a plena legitimidade da existéncia de bens juridicos
transpessoais, coletivos, comunitarios ou sociais. E em meu Jjuizo, no
aprofundamento e esclarecimento do estatuto desta classe de bens juridicos
— cujo reconhecimento, de resto, ndo afetara a natureza em ultima instancia
"antropocéntrica” da tutela penal — que reside, no futuro proximo, a tarefa
primaria da doutrina que continue a fazer radicar a fung¢do exclusiva do
direito penal na tutela subsididria de bens juridicos.”’

Reconhecida a existéncia dos bens juridicos penais transindividuais ou
metaindividuais, resta caracterizar a distin¢cdo entre os bens juridicos penais coletivos e os

bens juridicos penais difusos, para entdo definirmos estes ultimos e analisarmos as

conseqiiéncias penais da tutela dos interesses difusos.

Mir Puig reconhece expressamente a existéncia e a importancia da protecao penal dos

interesses difusos na atualidade:

Las modificaciones que entretanto ha ido experimentando el capitalismo e
el modelo de Estado en nuestro ambito cultural van determinando o
exigiendo ciertos cambios en los bienes juridicos del Derecho Penal. En la
actualidad va abriéndose paso la opinion de que el Derecho Penal debe ir
extendiendo su proteccion a intereses menos individuales pero de gran
importancia para amplios sectores de la poblacion, como el medio
ambiente, la economia nacional, las condiciones de la alimentacion, el
derecho al trabajo en determinadas condiciones de seguridad social y
material — lo que se llaman los intereses difusos (grifos nossos).”’

A doutrina penal brasileira também ja vem reconhecendo a existéncia de bens juridicos

coletivos e, principalmente, difusos e a sua importancia para a tutela penal.

* FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Questdes fundamentais do Direito Penal revisitadas. Sdo Paulo: RT, 1999. p.
74.
2 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal: Parte General. Barcelona: Reppertor, 1998. p. 135.



Miguel Reale Junior ** aponta a existéncia de novas areas no Direito Penal, como a
defesa do meio ambiente, da justica social e das divisas financeiras do Pais, consistindo em

bens juridicos a serem penalmente tutelados.

Ivete Senise Ferreira, analisando os crimes ambientais, no mesmo sentido:

Na segunda metade do séc. XX, porém, novos problemas vieram solicitar a
atengdo do ordenamento juridico pela constata¢do de uma progressiva
degradagdo, e por vezes destrui¢do, do meio ambiente, aliada a previsdao
das conseqiiéncias catastroficas que isso acarreta para a vida do homem e
dos outros seres da natureza, devendo ser por todos os meios obstada para
garantir a sobrevivéncia da propria humanidade.

O Direito Penal, parte integrante desse ordenamento juridico, ndo pode
assim deixar de oferecer a sua contribui¢do para essa missdo salvadora,
Justificando-se a sua interven¢do ndo somente pela gravidade do problema
e pela sua universalidade, mas também porque o direito ao meio ambiente,
na sua moderna concep¢do, insere-se entre os direitos fundamentais do
homem, os quais incumbem tradicionalmente ao Direito Penal defender,
como ultima ratio®.

René Ariel Dotti reconhece expressamente a protecao penal dos interesses coletivos,
anotando que parte da doutrina inclui nessa expressao os interesses difusos usados como
sinonimos dos coletivos. Realiza, entretanto, a distin¢ao entre os interesses difusos e coletivos,
acompanhando a visdo de Ada Pellegrini Grinover, também no que se refere ao Direito Penal,
sem que dessa distingdo resulte antagonismos ou exclusdes. Ao contrario, sdao interesses que,

na sua visdo, complementam-se para a prote¢ao penal:

Ndo obstante, porém, a existéncia de uma "darea de conflittualita"
caracteristica do dmbito dos interesses difusos, as concep¢oes em torno dos
fenomenos interesses coletivos e interesses difusos ndo sdo excludentes nem
antagonicas. Com efeito, existem sempre no territorio de qualquer um dos
interesses coletivos (preserva¢do da vida, da integridade, da saude, do
ambiente, a tutela do consumidor, etc.) maiores ou menores nucleos de
conflitos e divergéncias. Ao interesse geral da preserva¢do da saude
publica, por exemplo, se manifestam também outros interesses coletivos
como ocorre na limitagdo e expansdo da propaganda e de fabricacdo de
cigarros, de bebidas alcodlicas, etc.”’

2 Novos rumos do sistema criminal. Rio de Janeiro: Forense, 1983. p. 214.

¥ A tutela penal do patriménio cultural. Sdo Paulo: RT, 1995. p. 67-68.
3 A tutela penal dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses
difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 69-70.



Salomao Shecaira, ao analisar os efeitos das transformacgdes sociais no Direito Penal,

também reconhece o interesse da protecao dos interesses difusos e coletivos:

Quer-se sublinhar que os fendomenos sociais produzem no ambito juridico
uma relacdo dialética e interativa. a lei como resultado social, mas tambem
como produtora de modificagdoes. O homem, em seu espirito associativo, e
pela utilizagdo das tecnologias, pode, pela primeira vez na historia da
humanidade, por em perigo a propria escala humana, destruir a si proprio
e se destruir enquanto espécie. Ndo é por outra razdo que o Direito deve
dar uma resposta a essas situagoes, permitindo modificagoes em alguns de
seus dogmas tradicionais. E o Direito (e também o Direito Penal) fruto
dessa situagdo. O interesse de proteg¢do de direitos difusos e coletivos, e
principalmente as alteragoes surgidas no ambito dos crimes ambientais que
conformam essa nova realidade do Direito Penal, que excepciona
determinadas regras, garantem uma certa efetividade do proprio sistema
punitivo.’!

Conforme a doutrina referida, ja esta assentada a existéncia de bens juridicos penais de
natureza coletiva, restando agora efetuar a distingdo também para o Direito Penal entre os bens
juridicos coletivos e os difusos, distingdo de enorme valor para a futura perspectiva do Direito
Penal, que sofrerd modificagdes de forma a acolher uma eficaz protecao contra a criminalidade

dos interesses difusos.

Os bens juridicos penais difusos sdo distintos dos interesses coletivos, no sentido
utilizado no Direito Penal. Quando a doutrina penal cita bens juridicos coletivos, esta fazendo
referéncia ao interesse publico, ou seja, aqueles bens que decorrem de um consenso coletivo,
em que hd unanimidade social de protecao e forma de protegao. Os conflitos que podem gerar,
portanto, ocorrem entre o individuo que pratica o crime e a autoridade do Estado efetuando a
punicdo. Em relacdo aos bens juridicos difusos, a conflituosidade de massa esta presente em
suas manifestacoes, contrastando interesses entre grupos sociais na sua realizagdo. Dessa
forma, o Estado realiza muitas vezes uma intermediacdo, ou melhor, dispde uma diretriz para
as condutas socialmente consideradas, ao tipificar tais condutas como crime, ou ndo tipifica-

las, deixando outros ramos do Direito realizarem a solug¢ao.

Aos cuidados dessa nova realidade, a doutrina dedicou o instituto dos bens coletivos ou

difusos .Ocorre, entretanto, que ndo ha convergéncia sobre quais bens difusos devem ser pelo

3! SHECAIRA, Sérgio Salomdo. A responsabilidade penal da pessoa juridica e nossa recente legislacdo. In:
GOMES, Luiz Flavio (Coord.). Responsabilidade penal da pessoa juridica e medidas provisorias e Direito
Penal. Séo Paulo: RT, 1999. p. 133.



direito penal disciplinados e em que medida. Por isso, a0 mesmo tempo verifica-se uma
expansdao razoavel e imperiosa do direito penal e outra, a esta relacionada, porém,
absolutamente desarrazoada. A tipificacdo da lavagem de dinheiro oferece uma boa ilustragdo:
A inje¢do macica de dinheiro negro em determinado setor da economia implica em desastrosa
desestabiliza¢dao desse setor. Isso posto, esta justificada a insercdo dessa conduta na seara de
protecao do direito penal. Logo, trata-se de uma necessaria e prudente expansdo. Ja a
tipificacdo de condutas acessorias, de pouquissima repercussdo, ao crime de lavagem de
dinheiro ¢ uma expansdo desnecessaria porque sua implicancia ndo tem o conddo de lesionar

a ordem econdmica de forma penalmente relevante.

2.2 O efetivo aparecimento de novos riscos e a chamada sociedade dos riscos

No mundo contemporaneo , desde Chernobil”, com sua demonstragdo dos perigos da
era atdbmica — somos espectadores de uma cisao dentro da modernidade que nos reflete o
contraste entre modernidade e sociedade industrial e entre sociedade industrial e sociedade do
risco.

O modo social poés-industrial em que vivemos caracteriza-se como ‘“sociedade do
risco”. O enorme impulso variante em ambito econdmico, os avangos tecnologicos, o
desenvolvimento da técnica, tudo isso levou a uma elevacdo no padrao de vida individual.

Porém, o risco de procedéncia humana, nas palavras de Jesus Maria Silva-Sanchez,

32 0 acidente nuclear de Chernobil ocorreu dia 26 de abril de 1986, na Usina Nuclear de Chernobil
(originalmente chamada Vladimir Lenin) na Ucrania (entdo parte da Unido Soviética). E considerado o pior
acidente nuclear da histéria da energia nuclear, produzindo uma nuvem de radioatividade que atingiu a Unido
Soviética, Europa Oriental, Escandindvia e Reino Unido.

Grandes areas da Ucrania, Bielorrissia ¢ Russia foram muito contaminadas, resultando na evacuagdo e
reassentamento de aproximadamente 200 mil pessoas. Cerca de 60% de radioatividade caiu em territorio
bielorrusso.

O acidente fez crescer preocupagdes sobre a seguranca da industria nuclear soviética, diminuindo sua expansao
por muitos anos, e forcando o governo soviético a ser menos secreto. Os agora separados paises de Russia,
Ucrania e Bielorrussia t€ém suportado um continuo e substancial custo de descontaminagdo e cuidados de satde
devidos ao acidente de Chernobil. E dificil dizer com precisdo o nimero de mortos causados pelos eventos de
Chernobil, devido as mortes esperadas por cancer, que ainda ndo ocorreram e sdo dificeis de atribuir
especificamente ao acidente. Um relatorio da ONU de 2005 atribuiu 56 mortes até aquela data — 47 trabalhadores
acidentados e nove criangas com cancer da tiredide — e estimou que cerca de 4000 pessoas morrerdo de doengas
relacionadas com o acidente.
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“configurou-se como fendmeno social estrutural”**. No mesmo sentido, Paulo Silva Fernandes
diz que vivemos um momento em que “as sociedades industriais geraram riscos que
comprometem a propria existéncia da sociedade™*.Consideravel parte de ameagas que sofrem
os individuos provém da tomada de decisdes de outros individuos no manejo dos avangos
técnicos. Sao riscos mais ou menos diretos para os cidaddos que derivam das aplicagdes
técnicas dos avancos na industria, na genética, na energia nuclear, na informatica, nas
comunicacoes, etc...

O progresso técnico possibilita a delinqliéncia inumeras novas maneiras de execugao.
A técnica aplicada ao crime induz a resultados especialmente lesivos. Surgem, assim, novas
modalidades delitivas dolosas, sendo perfeito exemplo disso a criminalidade associada aos
meios informaticos e a internet. Do mesmo modo, a criminalidade ndo intencional, derivada
da culpa, passa a acarretar conseqiiéncias muito alastrantes. Uma pequena falha técnica em
uma operagdo causa grandes acidentes. Assim, a desaten¢do de um minuto de um controlador
de voo de uma companhia aérea pode provocar a incomunicagdo que levara a choque duas
aeronaves, por exemplo. Segundo Ulrich Beck,

“Os riscos e perigos de hoje se diferenciam essencialmente dos da
Idade Meédia pela globalidade de suas ameagas e por suas causas
modernas. Sdo riscos da modernizagdo. Sdo um produto global da
maquinaria do  progresso industrial e sdo aumentados
sistematicamente com seu desenvolvimento posterior”

Vivenciamos uma inversdo de paradigmas. Enquanto o conceito de sociedade
industrial ou de classes girava em torno da questdo de como se pode repartir a riqueza
produzida socialmente de uma maneira desigual e ao mesmo tempo legitima, hoje — na
sociedade do risco — a questdo gira em torno de como se pode evitar, minimizar, direcionar os
riscos produzidos sistematicamente no processo avancado de moderniza¢dao de tal modo que
nem o obstaculize, nem ultrapassem os limites do suportdvel. Muito embora tenhamos
ultrapassado o risco da sociedade pré-industrial da miséria absoluta (sociedade de caréncia),
hoje vivemos os riscos trazidos com uma exacerbada producao industrial. Os riscos que
caracterizam a sociedade atual se diferenciam de todos os outros até entdo conhecidos pela
humanidade, ndo s6 pela globalidade de sua ameaga, mas também por suas causas modernas —

sd30 um produto global da maquinaria do progresso industrial. Os tais riscos nao restringem

3 Silva Sanchez, Jesus Maria, 4 expansdo do direito penal, Aspectos da politica criminal nas sociedades pos-
industriais, traducdo de Luiz Otavio de Oliveira Rocha, ed. Revista dos Tribunais.

 Fernandes, Paulo Silva, p. 46, Apud

3 Beck, Ulrich, La sociedad de riesco: hacia uma noeva modernidad, Barcelona, Paidos, 1998, p.28, Apud



suas conseqiiéncias ao local do seu surgimento. Ao contrario, colocam em perigo a vida do
proprio Planeta Terra ao ameagar a vida em todas as suas formas de manifestacao.

A maneira como a sociedade lida com esses riscos em seus diversos ambitos de
atuacdo — politico, social e juridico — acaba por redefinir um novo paradigma de atuacdo
socio-politico que, na esteira do pensamento de Beck®®, podemos analisar sob os seguintes

pontos centrais de argumentacao:

1. Os riscos gerados no nivel mais avangado do desenvolvimento das forgas produtivas
causam danos sistematicos e, freqiientemente, irreversiveis, costumam permanecer invisiveis,
se baseiam em interpretacdes causais — como se estabelecem através do saber (cientifico ou
ndo cientifico), no saber podem ser transformados, ampliados ou reduzidos, dramatizados ou
minimizados, estando, assim, abertos numa medida especial aos processos sociais de
definicdo. Ademais, como o centro da consciéncia do risco ndo reside no presente, mas sim,
no futuro, eles apresentam algo de irreal, de ndo palpével, o que se fortalece com o fato de que
sua constatacdo depende de conhecimentos técnicos especificos. Dessa forma, os meios e as
posicdes de defini¢dao dos riscos se convertem em posigdes sociopoliticas chave. Na sociedade
do risco, o conhecimento determina o ser

O saber adquire um novo significado politico, os riscos conhecidos socialmente tém
um contetdo explosivo muito peculiar — o que até o momento era considerado apolitico se
torna politico.’” A disputa publica sobre a defini¢do dos riscos torna-se crucial®®, ao passo que
se define ndo s6 os riscos para a natureza ou saide humana, mas também os efeitos
secundarios de tais riscos, quais sejam: quebra de mercados, desvalorizacdo de capital,
controles burocraticos das decisdes empresariais, inicio de novos mercados, custos altissimos,
procedimentos judiciais, etc. Na sociedade do risco surge, assim, o potencial politico das
catastrofes. A defesa e administragcdo destas, pode incluir uma reorganizacdo do poder e da
competéncia.

2. Os riscos da modernizagdo contém um “efeito bumerang” que descaracteriza os
tradicionais esquemas de classes caracteristicos das sociedades industriais: acaba por afetar,

mais cedo ou mais tarde, também aqueles que os produzem ou deles se beneficiam.

36

Op. cit., p. 28 ss.

37 Corroborando essa assertiva, posiciona-se LUHMANN: “ Se sabe que toda estimacion de riesgo se encuentra
ligada al contexto. No existe ni desde el punto de vista psicoldgico ni bajo las condiciones sociales dominantes
una preferencia o no-preferencia abstracta de riesgo.” In: op. cit., p. 152.

38 ¢(...) s6lo se habla en riesgos cuando y se se atribuyen consecuencias a las decisiones”, In: LUHMANN,
Niklas. Observaciones de la Modernidad: Racionalidad y Contingencia en la Sociedad Moderna. Madrid:
Paidos, 1992, p. 133.



Objetivamente, os riscos estendem um efeito igualador entre as pessoas afetadas, neste
sentido especifico, as sociedades do risco nao sao sociedades de classes .

Fendmeno social interessante ¢ o fato de a ameaga de destruicao civilizacional que
paira sobre o planeta fazer com que surja uma gama nova de interesses em comum,
conectando pessoas das mais diversas classes sociais, tornando real a comunidade do risco. A
situagdo tende a chegar a um ponto em que as ameagas se fagam tao visiveis que ja nao seja
possivel vislumbrar nelas nenhuma vantagem, preparando o terreno para o surgimento de
comunidades com interesses em comum: para evitar as ameagas que procedem da energia
nuclear, do lixo toxico ou da destruicdo da natureza, os membros das diversas classes,
partidos, grupos profissionais e grupos de idade se organizam em iniciativas cidadas. Nesse
sentido, entende Beck que, com a sociedade do risco, enveredamos por um novo tipo de

organizagdo social, ultrapassando a idéia de sociedade de classes.

(...) As sociedades do risco ndo sdo sociedades de classes, isso ainda ¢
demasiado pouco. Contém em si uma dindmica de desenvolvimento que faz
saltar as fronteiras e ¢ democratica de base e, ademais, obriga a humanidade
a unir-se na situacdo das auto-ameacas civilizatorias.®

3. Estes riscos também produzem novas desigualdades internacionais, tanto entre a
periferia e o centro, quanto entre os proprios Estados centrais, posto que com o fendmeno da
globalizagdo, a producdo industrial ¢ acompanhada do universalismo dos perigos,
independentemente dos lugares de sua producao.

Desse modo, tais riscos nao se circunscrevem aos espagos nacionais, superando as
fronteiras dos Estados-nacgdo, tornando mais urgente, a idéia de uma sociedade mundial. A
necessidade de um didlogo mundial para solucionar estas questdes ¢ uma constatacdo, muito
embora até entdo nao tenha sido possivel uma tal organizagdo, seja porque entrava diante das
idiossincrasias dos Estados nacionais, seja porque tampouco interessa as corporagoes
internacionais que uma tal solidariedade politica mundial realmente se desenvolva.

4. Apesar de tudo, a expansdo dos riscos nao rompe com a logica de desenvolvimento
capitalista, ao contrario, a eleva a um novo nivel. Os riscos da moderniza¢do sdo um big
business. E possivel satisfazer a fome e as necessidades, mas os riscos da civilizagdo sdo um

barril de necessidades sem fundo. Beck, parafraseando Luhmann, afirma que com os riscos a

¥ BECK, Ulrich, op. cit., p. 53. (Tradugao livre da autora),



economia se torna autorreferencial®, independente do entorno da satisfagdo das necessidades
humanas®'.

O ponto nevralgico € justamente a percep¢do de que a maneira de lidar com os riscos
implica novos conflitos sociais. Na sociedade pos-industrial os riscos assumem uma dupla
face: apresentam-se ndo s6 como riscos, mas também como oportunidades de mercado. Isso
se faz notdrio no desenvolvimento dos ramos e setores da economia, da mesma forma que nos
gastos publicos crescentes para a protecdo do meio ambiente, para a luta contra enfermidades
da civilizacdo, etc. O sistema industrial tira proveito das irregularidades que produz. Assim,
com o desenvolvimento da sociedade do risco, desenvolvem-se também os contrastes entre
aqueles que estao afetados pelos riscos e aqueles que se beneficiam com eles. De maneira
similar cresce o significado social e politico do saber e, conseqiientemente, o poder sobre os
meios que o configuram (a ciéncia e a investigagdo) e o difundem (os meios de comunicacao
de massas). Neste sentido, a sociedade do risco é também a sociedade da ciéncia, dos meios

de comunicac¢ao e da informacao.

2.3 A institucionalizacio da sensac¢ao social da inseguranca

A sociedade pos-industrial é, além de sociedade do risco, uma sociedade de objetiva
inseguranca. O emprego de meios técnicos, a comercializagdo de produtos, a utilizagdo de
substancias cujos possiveis efeitos nocivos sdo ainda desconhecidos e manifestar-se-20 anos
apos a realizagdo da conduta introduzem importante fator de incerteza na vida social.

Em nosso contexto, torna-se problematico nao sé as decisdes humanas potencialmente
perigosas mas, sobretudo, as decisdes humanas que multiplicam e distribuem esses perigos .
A cada vez mais, a salvaguarda do patrimdnio juridico de um depende da realizagdo de

condutas positivas por parte de terceiros. Vivemos em uma sociedade complexa na qual a

4 In: op. cit., p. 29.

' LUHMANN critica a sociologia por entender que esta ciéncia, ao ndo analisar os problemas da autoreferencia,
acaba por se esquivar do cerne da questdo: “(...) el tema del riesgo corresponderia a la sociologia en el marco de
una teoria de la sociedad moderna, teoria que se encargaria de acufiar un aparato categorial especifico. Empero,
no existe semejante teoria y las tradiciones en las que con frecuencia se orientan la mayoria de los teéricos en la
sociologia ofrecen pocos puntos de apoyo para temas como la ecologia, tecnologia, riesgo, por no hablar de los
problemas de la autorreferencia.”, In: op. cit., p. 128.



intensa interacdo individual aumenta a possibilidade de que um dos contatos redunde na
producao de efeitos lesivos. Essa expectativa constante em relacao ao proceder de outrem, um
individuo desconhecido qualquer, semeia incerteza enorme e torna fragil e aflita a
comunidade.

Fator outro desencadeador de inseguranga ¢ a marginalidade produzida pelo
neoliberalismo. Concretizada em bolsdes de desemprego, de pobreza faz com que mais
freqilientes sejam os episoddios de violéncia por esse grupo protagonizado. Isso implica no
efeito de a propria convivéncia tornar-se uma fonte de conflitos. O fendmeno da
criminalidade de massas determina que o “outro” se mostre como um risco, o que dissemina
ainda mais a sensacao de inseguranca.

Ao supra aludido importa acrescer, como outro ponto disseminador de instabilidade, o
fato de a populagdo ndo acompanhar o ritmo do desenvolvimento da tecnologia. Isso a deixa
perplexa, pelo falta de dominio do curso dos acontecimentos. Bom exemplo disso foi a
revolugdo dos transportes e, em seguida, a revolugcdo das comunicagdes. A aceleracdo assusta
a populacdo, que se depara com novidades mal comegara a digerir um fato recém ocorrido. A
abundancia de informacgdes, por sua vez, inobstante ter vindo para assegurar, desencadeia
insegurancga ante a falta de critérios dos individuos para eleger o que € certo e o que ¢ errado,
0 que ¢ bom e o que € mau, sobretudo porque a grande maioria das pessoas carece de o
minimo de senso critico para ponderar sobre o que estd defronte de si. Sentem-se
desnorteados os individuos em fun¢do da dificuldade de se encontrar uma informacao
auténtica, oriunda de uma fonte fidedigna. Esse contexto de aceleracdo e incerteza produz
uma crescente desorientagdo pessoal que culmina em uma sensacdo de inseguranca
generalizada.

E duvidoso que a inseguranca sentida pelos cidaddos corresponda de modo exato ao
nivel de existéncia objetiva de riscos dificilmente controlaveis que lhes afetem pessoalmente e
de modo imediato. A inseguranga experimentada, sentida pela nossa sociedade ¢ maior do que
os motivos objetivos dela determinantes. A apari¢do de novos riscos estd compensada pela
elimina¢do dos perigos procedentes de fontes naturais. A vivéncia subjetiva dos riscos ¢é
claramente superior a propria existéncia objetiva dos mesmos. Apesar dos riscos que
sofremos, muitos outros foram erradicados e isso deveria os proporcionar uma seguranca tal
que compensasse a inseguranga que paira oriunda dos riscos atuais. Dessa forma, a sociedade
ndo deveria se caracterizar por ser uma sociedade de riscos. Deveria, sim, ser uma sociedade

de novos riscos, diferentes dos de outrora mas uma sociedade que, como qualquer outra,



enfrenta alguns perigos. A sociedade pos-industrial, porém, se fixa no risco, se concentra na
sua possibilidade e vive, por isso, amedrontada, o que a torna objeto muito manipulavel.

Entra, entdo, o incontestavel papel de destaque exercido pelos meios de comunicacao
na difusdo da inseguran¢a. Com a importancia que lhe foi designada nessa era da informacao,
os meios de comunicacdo fizeram-se poderosos vetores da difusdo da impoténcia e da
inseguranca. A reiteracao, a atitude dramatica e escandalosa com a qual determinadas noticias
sdo divulgadas disseminam uma inseguranga subjetiva que nao corresponde ao nivel de risco
objetivo. Nao se trata de criar o medo da criminalidade mas de reforcar ou estabilizar medos
ja existentes. Tem também a sua parte de responsabilidade a sociedade na medida em que ela
demonstra interesse pelo o que ¢ veiculado pela midia. Fossemos mais elevados intelectual e
moralmente, ndo haveriamos de ser tdo apegados ao tragico, ao desastroso, ao perigoso,
enfim, ao mal. Entre tantos fatos a serem noticiados, ha sem duvida, muitos bons
acontecimentos, que espalhariam esperanca, alento e alegria mas que, no entanto, sdo
preteridos em razdo da preferéncia grosseira do nosso estagio espiritual pelo mal. A massa
ainda estd muito longe de uma conscientiza¢do profunda, capaz de doté-la de um senso critico
arguto e promové-la a dona de sua propria edificacdo, ao invés de mera esponja receptora do
que for conveniente para o lucro da empresa.(terminar o final dessa frase)

Entender a manipulagao feita através dos meios de comunicagdo ¢ crucial para o
dimensionamento da questdo em nossa sociedade eminentemente informacional. A percepcao
publica dos riscos sempre nos deixa na duvida de se os riscos se intensificaram ou se foi
apenas nossa visao sobre eles. Como tal percepcdo se da na medida do conhecimento que
temos deles e sendo tal conhecimento manipulavel, de uma maneira diferente das
necessidades, os riscos podem ser mostrados, prolongados, ou seja, manipulados ao sabor dos

interesses de mercado. Assim, cria-se uma verdadeira “cosmética do risco”.

(...) colocando envoltorios, diminuindo sintomaticamente as substancias
contaminantes, instaurando depuradores ao tempo em que continuam o0s
despejos. Isto €, manter ndo uma industria e uma politica preventivas que
evitem o aumento dos riscos, mas sim, uma indidstria e uma politica
simboélicas (grifo nosso).*

A sociedade industrial se nutre dos proprios riscos que produz, criando situagdes de
perigo social e perigos politico-sociais que questionam as bases da moderniza¢do conhecidas

até entdo. O circulo torna-se vicioso. A liberdade de agir vai se estreitando cada vez mais, na

“1bid., p. 63 (tradugdo livre).



tentativa de romper este ciclo vicioso, vai se desenhando um panorama de um autoritarismo
cientifico-burocratico, colocando em xeque a propria democracia. Eis o dilema do sistema
democratico: fracassar a vista dos perigos produzidos sistematicamente, ou derrogar
principios democraticos bésicos mediante ditames autoritarios proprios de um Estado de
ordem. E exatamente esta transformacio das ameacas civilizatorias da natureza em ameacas
sociais, economicas e politicas do sistema, o desafio real do presente e do futuro que justifica
o conceito de sociedade do risco.

Por fim, uma tltima caracteristica, imprescindivel para o entendimento da nova
dimensao sociopolitica que se abre com os novos riscos, reside na complexidade organizativa
das relagdes de responsabilidade por conta do consideravel incremento das interconexdes
causais. O desconhecimento da autoria ou as dificuldades em sua individualizagdo, junto a
crescente substituicdo de contextos de atuacdo individuais por outros de carater coletivo,
determina que a responsabilidade se ramifique cada vez mais através de processos para os
quais contribuem muitas causas. Quanto mais complexa e perfeccionista for uma organizacao,
mais interconectado resultard o individuo, por conseguinte, menor serd sua sensagdo de
responsabilidade quanto mais considere reduzida sua contribuicdo pessoal em vista do
conjunto de a¢des®.

Essa sinergia causal acaba gerando uma cumplicidade geral e, portanto, uma
irresponsabilidade geral* “organizada”. A complexidade organizativa das relagdes de
responsabilidade propaga um reflexo notdério na perspectiva juridica, posto que as regras
tradicionais de imputacdo vigentes na sociedade industrial — causalidade, culpabilidade e
responsabilidade individuais — ja ndo se amoldam aos novos riscos.

Estes aspectos acarretam uma sensagdo generalizada de inseguranga ao passo que ndo
se consegue individualizar as causas, nem encontrar formas convincentes de atribuicdo de
responsabilidade. Surgem novas fontes de conflito e de consenso. A sociedade da caréncia ¢
substituida pela sociedade do risco (que ndo deixa de ser, justamente, uma sociedade do
desperdicio) — no lugar do sistema axioldgico da sociedade desigual, aparece, entdo, o da
sociedade insegura, modificando a propria qualidade da sociedade. A aversdo ao risco

contraposta a aspiracdo por seguran¢a faz com que os individuos reclamem de maneira

4 ¢(...) nascem sentimentos de solidariedade experimentados ndo somente em um plano consciente, mas

também em outro que em psicologia se denomina sincrético ou inconsciente. Existe aqui um paralelo com os
bandos de delingiientes juvenis: em todos os casos os individuos se véem, se ndo impelidos, ao menos alentados
a realizarem o que nunca se atreveriam a fazer se atuassem de forma isolada.” In: MALAMUD GOT]I, Jaime E.
Politica criminal de la empresa: cuestiones alternativas. Buenos Aires: Hammurabi, 1993, p. 23-4 Apud
SHECAIRA, Sérgio Salomao. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. Sao Paulo: RT, 1998, p. 98.

“ BECK, op. cit., p. 39.



crescente uma tomada de posi¢do por parte do Estado, exigindo uma prevengao aos riscos ¢
uma provisao de seguranca de modo que esta se converte num motivo dominante da
ordenac¢ao da vida social.

Ao analisar e definir a sociedade de risco, Ulrich Beck a define com base nos grandes
riscos criados pelo homem a prépria subsisténcia da vida no Planeta, colocando como marco
para essa analise o desastre de Chernobil com as implicagdes dos perigos da era atomica,
estendendo sua andlise aos demais riscos advindos do exaustivo desenvolvimento tecnologico
atual. Assim, anuncia o fim de uma sociedade pautada na distribuicdo das riquezas e a
passagem a uma sociedade pautada na distribuicdo dos riscos — uma sociedade
exasperadamente tecnoldgica, massificada e global, onde a a¢do humana, quase sempre
anonima, se revela suscetivel de produzir riscos, também eles globais, suscetiveis de serem
produzidos em tempo e em lugar largamente distanciados da acdo que os originou, ou para
eles contribuiu e, de poderem ter como conseqiiéncia, pura e simplesmente, a extingdo da
vida.

Podemos afirmar que vivemos ndo s6 numa sociedade do risco, mas também numa
“sociedade da inseguranga” — inseguranc¢a no sentido da sensagdo generalizada de medo que
acomete os grandes centros urbanos da atualidade, além da sensagdo de anomia no que se
refere a incapacidade do Estado-nagdo frente as novas formas de criminalidade surgidas com
a globalizacdo. A mesma tecnologia, os mesmos valores de mercado, a mesma ganancia que
leva 0 homem a colocar em risco a propria existéncia do planeta, também proporciona o
surgimento de um modo de agir, também global, que problematiza a possibilidade de controle
local, colocando em xeque quaisquer valores éticos em nome dos valores de mercado.

Assim, na sociedade do risco, os riscos sdo criados pelo uso insustentdvel das
tecnologias que coloca em xeque a seguranca da vida no planeta e, neste paralelo proposto, na
“sociedade da inseguranca”, o que estd sendo posto em xeque ¢ a legitimidade do Estado-
nacdo e dos seus instrumentos de controle (dentre eles, o direito penal) diante dos desafios
suscitados pelas complexidades das sociedades pos-industriais e dos conflitos locais e globais
que, conforme estamos analisando, as mesmas apresentam. De qualquer sorte, tanto a idéia do
risco quanto da inseguranga promovem uma sensagao generalizada de medo — esse € o grande
ponto de convergéncia seja da sociedade do risco, seja da sociedade da inseguranca: a
manipula¢do do medo.

Essa sensacdo de inseguranga diz respeito ndo so a conflitos que se passam na ordem

interna, mas também aqueles que advém de questdes externas, cujos sintomas de uma anomia



generalizada sdo ainda mais fortes. Os novos conflitos insurgentes com a sociedade do risco
dizem respeito justamente aqueles campos nos quais se executa a modernizacdo da nossa
vida, campos que se expandem e em boa medida ainda sdo desconhecidos, tais como a
globalizacdo da economia e do sistema financeiro, a migragao e integracdo, o meio ambiente,
o processamento de dados, o trafico internacional de drogas, a criminalidade organizada
transnacional, etc. Todos esses campos geram insegurancas em potencial, privilegiando-se a
prevencdo em detrimento da repressdo destas novas condutas, suscitando, indiscutivelmente,
problemas novos e, até¢ entdo, incontornaveis, ao sistema penal. Problemas, tanto de natureza
dogmatica quanto de natureza politico-criminal, evidenciando a absor¢do dos fendmenos da
sociedade do risco e a concep¢ao de um conjunto de respostas preventivas e de reacdo aos
mesmos que, de lege ferenda, influenciardo o sistema juridico-penal.

Assim, a seguranca se transforma em pretensao social a qual se supde que o Estado, e,
em particular, o direito penal, devem oferecer uma resposta. A “sociedade da inseguranga” faz
fecundar ao redor do mundo os respectivos terrenos e florescer em cada localidade, embora
por motivos endogenos peculiares®’, um ambiente propicio ao discurso penal repressor, seja
como panacéia para os mais variados conflitos sociais, como instrumento politico interno de
controle social, tal qual analisado no capitulo anterior, seja como meio de tentar conter a
criminalidade organizada de ambito transnacional ou, de um modo geral, a criminalidade
propria da chamada sociedade do risco.*® Acaba, portanto, por legitimar a expansio do direito
penal através do florescimento de novas tendéncias politico-criminais repressoras e
demagobgicas, que fazem uso do direito penal como instrumento politico, gerando varios
transtornos no seio da dogmatica do direito penal.

Tais transtornos se iniciam com a patente antecipag¢do da tutela penal ao se valer do

direito penal (instrumento eminentemente reativo-repressivo e limitador posto que geralmente

4 Nos Estados Unidos como conseqiiéncia do gradual enfraquecimento do Estado de bem-estar social; na Europa
a esse mesmo fendmeno conjuga-se a intensificacdo das imigracdes e os conflitos sociais dai advindos; enquanto
que nos paises periféricos, como no caso do Brasil, por nunca terem implementado de fato um Estado de bem-
estar, como conseqiiéncia dos conflitos sociais sempre existentes, advindos do contexto de exclusdo social e
contemporaneamente acirrados por conta das politicas neoliberais adotadas sem a devida reflex@o e estruturago
do ambiente interno, além da corrupc¢do generalizada que floresce em meio a fragilidade das instituigdes ptiblicas
e da democracia, que em boa medida retroalimenta a questdo da exclusdo social, mantendo um terreno sempre
fértil a discursos politicos demagodgicos e ao uso politico e cada vez mais repressor do direito penal.

46 “A representa¢do social do Direito Penal que comporta a atual tendéncia expansiva mostra, pelo contrario, e
como se vera, uma rara unanimidade. A divisdo social caracteristica dos debates classicos sobre o Direito Penal
foi substituida por um consenso geral, ou quase geral, sobre as ‘virtudes’ do Direito Penal como instrumento de
protecdo dos cidaddos. Desde logo, nem as premissas ideoldgicas nem os requerimentos do movimento de ‘lei e
ordem’ desapareceram: ao contrario, se integraram (comodamente) nesse novo consenso social sobre o papel do
Direito Penal.”, In: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pos-industriais. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 25.



age ex post, apds o dano) para a protecao de bens juridicos que reivindicam uma atuacao ex
ante, anterior ao dano, numa perspectiva preventiva. Esse continuo processo de expansao que
vem sofrendo o sistema penal, ao fazé-lo o principal destinatdrio de todas as exigéncias de
seguranca, estd a suscitar uma mudanca paradigmatica no seio do proprio Estado-nagado,
através da constru¢ao de um “Estado de Seguranga”, ao passo que vai preenchendo o déficit
de controle no terreno técnico-econdmico, bem como o déficit social gerado pelo
desmantelamento do Estado de bem-estar, ou pela ndo implementacdo deste, nos paises
periféricos, com medidas cada vez mais repressoras de forte carater simbolico.”’

Como quer que denominemos a sociedade contemporanea, ¢ fato que vivenciamos
uma sensacao generalizada de medo — seja por conta de um possivel colapso ambiental, seja
por conta de um colapso nas relagdes entre os proprios seres humanos, como a atual “guerra”
contra a violéncia urbana nos grandes centros ou contra o terror — que acaba sendo utilizada
como objeto politico para manipulagdo e controle das massas, sob um discurso altamente
repressor que “vende” o direito penal como solucao para os nossos medos e incertezas, como
se a melhor maneira de construir um mundo justo e seguro fosse através da violéncia
institucionalizada do sistema juridico-penal.

No fundo, todo esse movimento de manipulagdo politica ndo passa da tentativa de se
construir uma visao consensual e tnica de mundo onde seja possivel eliminar os possiveis
dissidentes. Acontece que, no complexo mundo globalizado, o fendmeno da globalizagdo ndo
implica uma visdo univoca do mundo, posto que o globalismo necessariamente gera
movimentos de localismo que se contrapdem e se complementam, fomentando ndo s6 o
consenso, mas também a pluralidade. Diante da pluralidade ¢ mais producente fomentar a

tolerancia do que a perversa e arbitraria ilusdo de um pensamento Unico.

2.4 O descrédito de outras instincias de protecdo. A administrativizacio do
direito penal

47 Assim, percebemos que, 3 medida que o Estado-nagdo vai se desvinculando de suas fungdes sociais, aumenta a
tendéncia em fazer um uso cada vez mais simbdlico do sistema penal. Esse processo acaba por implementar um
circulo vicioso, que se retro-alimenta: “Outro maleficio que a fung¢@o simbdlica acarreta é representado pelo fato
de a articulagdo de uma aparéncia de eficacia, fundada em medidas faceis de politica criminal, unicamente
destinadas a acalmar uma demanda social, desobriga o Estado de compor programas estruturais que tratem de
politica-social. Ademais, desconsidera, em sua atuagao, os custos de uma eventual criminalizagdo. Este aspecto ¢
particularmente importante, ja que uma tutela incondicionada pode gerar maleficios ndo autorizados. Os efeitos
crimindgenos decorrentes da atuacdo penal s@o intimeros e, muitas vezes, mais prejudiciais do que a falta de
intervencdo.” In: BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sao Paulo: RT, 2002,
p. 148.



Nao so6 o direito penal tem o conddo de orientar, de ditar para a sociedade as condutas
ideais a serem tomadas. Outras instdncias sempre cumpriram com o seu papel de educagao
social, de frenagem de impulsos egoisticos obstaculizadores da vida em sociedade. A moral
social, a ética, o direito civil, com sua grande mensagem de ressarcimento e reparagdo bem
como o direito administrativo sempre protegeram certos bens juridicos suficientemente de
modo que nao fosse necessaria a atuagao no Direito penal.

Ocorre, porém, que demonstram-se extremamente fragilizadas essas balizas sociais.
Por um ou outro motivo, vém perdendo a potencialidade de mensageiro e isso faz com que o
direito penal, pela robusta mensagem do seu mero acolhimento de um bem juridico, tenha que
abrigar esses bens agora desprotegidos.

As normas da moral social desempenham uma func¢do de orienta¢do dos individuos e,
consequentemente, proporcionam um asseguramento do comportamento dos demais. Desse
modo, a auséncia de uma ética social minima a que assistimos torna imprevisivel a conduta
alheia e desencadeia a angustia que proporciona o esforco permanente de calculo e
asseguramento fatico das proprias expectativas.

A perda de valores referenciais de uma sociedade tende a implicar na transferéncia ao
direito penal de ditar o que é bom ¢ o que ¢ mau. Os magistrados declaram que, além de
aplicar ao caso o direito, as pessoas passam a dele exigir algo que ndo ¢ incito de sua func¢ao,
a responsabilidade de produzir os valores.

A funcdo de garantir o ressarcimento exercida pelo direito Civil, apesar de seu
potencial de reprovag¢do, vem sendo mitigada pelo “modelo de responsabilidade” e pelo
“modelo de seguro” hodiernamente vivenciados. A idéia de o dano estar segurado
inevitavelmente poda de diligéncias o agente vez que, em sendo necessario, responderd a
seguradora pela indenizacdo devida. Desse modo o modelo de seguro acarreta um decréscimo
da eficacia preventiva que o direito de responsabilidade civil por danos poderia ter em relagao
a condutas individuais danosas. Esvazia-se , assim, o teor preventivo desse ramo do direito.

O descrédito sofrido pelo direito administrativo ¢ ainda mais decepcionante. Seja por
causa da intensa burocratizagdo, a atravancar o deslanche da resolucdo dos interesses em
questdo, seja a corrupcao alastrada em quase todas as suas areas de atuacdo, seja por conta do
misterioso coringa proporcionado pelo Principio da Oportunidade, a ressonancia que encontra
o direito administrativo na sociedade ¢é tdo-somente no ambito da desconfianca.

O resultado ¢ desalentador. Por um lado porque a visdo do direito penal como tnico

instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de socializacdo, de



civilizagdo supde uma expansio ad absurdum da ultima ratio. Mas, principalmente porque tal
expansao em boa parte ¢ inutil, na medida em que transfere ao direito penal um fardo que ele
ndo pode carregar. Trata-se de remeter ao direito penal as grandes questdes do funcionamento
da comunidade como tal, questdes que nem as instituicdes politicas nem os grupos sociais sao

capazes de resolver.

2.5 Os gestores atipicos da moral

Emergem novos gestores da moral coletiva que hoje adquiriram grande relevancia no
papel de associagdes ecologistas, feministas, de consumidores, de vizinhos, de pacifistas
(contra a propagacao de ideologias violentas), antidiscriminatorias, ou as organizacdes nao-
governamentais que protestam contra a violacdo de direitos humanos em toda parte do
mundo. Todas elas encabecam a tendéncia de uma progressiva ampliagdo do direito penal no
sentido de uma crescente protecdo de seus respectivos interesses. Produz-se um fenomeno de

fascinacdo de diversas organizacdes sociais pelo direito penal.

2.6 A mudanca de atitude da esquerda politica

Em matéria de politica criminal, sempre divergiram a Direita ¢ a Esquerda no que
tange a propria visao do Direito Penal. Enquanto a primeira discorria conservadoramente pela
seguranga — 0 que, em sua Optica, significava maior pressdo punitiva, havia em contrapartida
o posicionamento esquerdista que, quase diametralmente e este oposto, gritava pela menor

abrangéncia dos tentaculos penais, chegando até a defender o abolicionismo.

Apesar da constante dicotomia até entdo existente, verificou-se certa anomalia no
posicionamento esquerdista frente as caracteristicas da criminalidade atual globalizada,
organizada, macro, lucrativa Isso porque a propria esquerda, outrora declamadora dos
desastrosos rastros deixados pela pena e do tao erroneo e precipitado alcance do Direito Penal
bem como da magnitude da co-responsabilidade social na génese do delito, passa a advogar
pela puni¢do dos “novos delinqiientes”- os powerfull-.

Enquanto era pregado o abolicionismo perante a criminalidade dos menos favorecidos
economicamente, discorria-se pela quase intolerancia em relagdo aos poderosos delinqlientes.
Isso acabou por se caracterizar como mais um motivo expansionista, posto que um brado pela
tipificacdo desses novos crimes e pela urgéncia em sanciona-los ainda que

antigarantisticamente passou unissonamente a ecoar. Somente uma firme persisténcia na



necessidade de manter escrupulosamente as garantias politico-criminais do Estado de Direito
e as regras classicas de imputagdo também na luta contra a macrocriminalidade poderia evitar
um dos elementos determinantes em maior medida da expansao do direito penal.

A fuga ao direito penal deixa de ser apenas um problema de legisladores frivolos e
superficiais e comeca a ganhar preocupante respaldo ideologico. Levanta-se um ilusério
consenso geral sobre as virtudes do direito penal como instrumento de protecao dos cidadaos.

Nesse sentido, Silva Sanchez® cita as palavras de Kunz:

“Somente os cinicos podem aceitar que a legislagdo penal contra
macrocriminalidade ja ultrapassou o Rabicon da vinculagdo pelos principios
tradicionais ¢ pode em seguida dar azo a luta contra as percebidas
megaameacgas, de modo conseqiiente e sem atengdo ao lastro dos
formalismos do Estado de Direito: mediante intervengao profilatica que ndo
espera a producdo de lesdes de direitos; mediante responsabilidade coletiva,
que renuncia a imputacdo individual; mediante inversdo do dnus da prova e
delitos de mera suspeita que desprezam a presuncao de inocéncia e o
principio in dibio pro reo; mediante a dotacdo de institui¢des de persecucao
penal de competéncias analogas a dos servigos secretos, que somente
podem ser controladas judicialmente de modo limitado”.

2.7 Um fator colateral

A ansiedade pela seguranga de uma sociedade que se vitimiza acaba por causar uma
verdadeira aversdo a alguns dos elementos caracteristicos do direito penal classico: o trato
com valores como a verdade ¢ a justica e a articulacao de tal trato por meio de procedimentos
formais. Esses valores passam a ser vistos como obstaculo, como problemas em si mesmos
que se opdem a uma gestdo eficiente das questdes de seguranga. A presunc¢do de inocéncia, o
principio da culpabilidade as regras do devido processo e a jurisdicionalidade, bem como os
conceitos da propria teoria do delito , os principios do direito penal em conjunto sdo
contemplados como sutilezas que se opdem a uma solugado real dos problemas.

Surgem, assim, modelos de justica negociada, nos quais a verdade e a justica sdo
relegadas a segundo plano. Difunde-se o desprezo pela forma e pelo contetido e a adoragdo de

instrumentos rapidos e eficazes para lutar contra a criminalidade. O direito penal aparece,

% SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansio do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
p6s-industriais. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT, 2002. p. 25.



assim, como mecanismo eficiente de determinados problemas, sem conexdo alguma de
valores.

Nesse contexto, encontra campo fértil a pretensdo de privatizagdo do direito penal. A
privatizacdo e a desformalizacdo sdo, ainda, uma conseqiiéncia certamente inevitdvel da
expansdo. Se o sistema do direito penal cresce e o setor publico ndo se mostra apto a geri-lo, o
recurso a instadncias privadas se mostra inevitavel. Os fendmenos de desformalizacido e
privatizacdo vém sendo criticados classicamente por causa da diminui¢do de garantias que
podem implicar. Alude-se aos déficits de legalidade e de imparcialidade que geram para opor-
se aos que os defendem a partir de perspectivas de eficiéncia no equacionamento dos
problemas.

Importa ainda aludir ao fato de que grande parte da eficacia preventiva do direito penal
deve-se ao desconhecimento por parte da sociedade dos concretos mecanismos por meio dos
quais o Estado reage contra o delito. Se se conhecesse detalhadamente o modo seletivo com
que na pratica se persegue o delito, as limitacdes do processo, ou o modo de execugdo das
penas, as coisas poderiam ser diferentes. Desse modo, a eficicia preventiva somente se
manterd caso continue o direito penal publico, formalizado. Do contrario, a manutengdo dessa
capacidade preventiva do sistema exigira reagdes faticamente muito mais severas. A
privatizacdo e a desformalizagdo, a rentincia a dimensdo de igualdade e generalidade, de
distancia e de imparcialidade em favor de solugdes “de emergéncia” redirecionam as reacdes
contra o delito ao ambito do cotidiano. Com isso, privam-lhe da sacraliza¢do tradicionalmente
propria do que ¢ publico, de seu contetido simbolico, as deslegitimam e conduzem a uma
diminui¢do da eficacia preventiva, que pode requerer, como compensacao, um incremento da

san¢ao em seu sentido fatico.

2.8 Globaliza¢ao econémica como multiplicador da expansao

A dtica do lucro — nossa sociedade do consumo e do desperdicio — impulsionada pela
revolugdo tecnoldgica, pela nova engenharia espago-tempo do mundo globalizado, traz a lume
um novo paradigma de producdo que propicia um esgotamento dos recursos naturais e um
incremento de atividades arriscadas ou inconseqiientes, atividades estas, perpetradas, em boa
medida ou em maior escala, pelos conglomerados transnacionais e, portanto, inicialmente

permitidas e em consonancia com a filosofia da cumulag@o da sociedade contemporanea.



A revolugdo tecnoldgica, o novo papel adquirido pela midia, o esgotamento dos
recursos naturais, sob a égide do modelo de producao capitalista globalizado, conformam o
centro irradiador das novas condutas conflitivas da chamada sociedade do risco.

Durante o século XX, sofremos diversas transformagdes, ocasionadas pelos mais
diferentes fatores geradores nao so6 de evolugdo, mas também do caos da vida moderna, tais
como: grandes descobertas da ciéncia; tecnologia; informatizagdo; aceleragdo do ritmo de
vida; explosdo demogréfica; ocupagdo desenfreada de novos espacos; concentracdo da riqueza
em poder de grandes monopdlios; desemprego crescente; rapido crescimento das
comunica¢des de massas; criminalidade organizada; trafico internacional de entorpecentes;
criminalidade dos bancos internacionais; lavagem de dinheiro; processo de privatizagdo da
seguranga e o poder de intervencdo da midia, dentre outros. A nova otica do crime, intitulada
criminalidade moderna, surge justo no seio destas condutas inicialmente permitidas
(exploracao do meio ambiente, transagdes econdmicas e financeiras, agdes através da internet,
manipulagdo genética, etc.), embora arriscadas em si mesmas, residindo ai a primeira
dificuldade, por ndo ser possivel uma defini¢do clara entre o licito e o ilicito.

As peculiares exigéncias da reag¢do juridico-penal a delinqliéncia prépria da
globalizacdo e da integragdo supranacional acentuam substancialmente as tendéncias no
sentido da demolicdo do conceito da teoria do delito e das garantias formais e materiais do
direito penal e do direito processual penal Isso porque a globalizag¢do dirige ao direito penal
demandas fundamentalmente praticas, no sentido de uma abordagem mais eficaz da
criminalidade. A reflexdo cientifica quanto a esse aspecto ndo surge como produto de uma
aspiracao intelectual de unidade ou de perfeicao tedrica. Trata-se de responder a exigéncias do
poder politico ou das instancias de aplicacao judicial do direito.

A delinqiiéncia da globalizagdo ¢ econdmica em sentido amplo, isto ¢é, ainda que se
ponham em risco outros bens juridicos, o que se intenta ¢ a lucratividade, sdo os delitos
qualificados criminologicamente como crimes of the powerful. A criminalidade moderna
abrange um amplo espectro de comportamentos lesivos que incluem — além dos crimes
econdmicos e financeiros, que adquiriram uma nova for¢a com a globalizagdo econdmica
através do conubio entre 0 mundo politico e 0 mundo dos negocios: a evasdo fiscal; os crimes
ligados a tecnologia informatica; os crimes contra o ambiente e a biopirataria; os crimes de
trafico internacional de substincias entorpecentes, de armas, de pornografia, de prostituicao
de menores; o contrabando e comércio de pessoas ou de partes do corpo; as contrafacgdes; a

espionagem industrial; o terrorismo, entre outros.Trata-se de delitos que fogem a logica do



paradigma cléassico, tém uma regulamentacdo legal insuficientemente assentada, cuja
dogmatica se acha parcialmente pendente de elaboragdo. Tudo isso redunda em uma
configuragdo dos mesmos sobre bases significativamente diversas das do Direito Penal
classico.

Os fendomenos da globalizacdo e da integragdo supranacional tém um duplo efeito
sobre a delinqgiiéncia. Dao lugar a que determinadas condutas tradicionalmente delitivas
devam deixar de sé-lo, sob o risco de se transformarem em Obices as finalidades almejadas
pela globalizacdo e pela integracdo supranacional. Assim, condutas violadoras de barreiras e
controles estatais sobre a livre circulagdo passam de puniveis para ndo-puniveis. Por outro
lado, os referidos fendmenos dao lugar a conformac¢dao de modalidades novas de delitos
classicos, bem como a aparigdo de novas formas delitivas. A integracdo gera uma
delinqgiiéncia contra os interesses financeiros da comunidade. Gera também a apari¢do de uma
nova concepcao de objeto do delito, centrada em elementos tradicionalmente alheios a idéia
de delinqiiéncia como fenomeno marginal, em particular os elementos de organizacao,
transnacionalidade e poder econdmico.

Do ponto de vista estrutural, duas sdo as caracteristicas mais significativas da
criminalidade da globalizagdo. Em primeiro lugar, trata-se de uma criminalidade em sentido
amplo, organizada. Nela intervém coletivos de pessoas estruturadas hierarquicamente. A
dissociacdo que isso produz entre a execu¢do material direta e responsabilidade determina que
o resultado lesivo possa aparecer separado, tanto no espago quanto no tempo da acdo dos
sujeitos mais relevantes no plano delitivo. Além de tais condutas ndo serem perpetradas
através de acdes individualizaveis, o que dificulta sobremaneira a afericdo da autoria para fins
de imputacdo, trazendo a tona a questdo da responsabilidade penal da pessoa juridica,
apresentam o0s seguintes pontos em comum: sofisticada estrutura organizacional, uma
finalidade geral de obtencdo de lucros ilimitados, uma grande dificuldade na determinacao
territorial € uma capacidade de criar uma zona cinzenta entre o licito e o ilicito.

Do ponto de vista material, a criminalidade da globalizagdo ¢ a criminalidade dos
poderosos, caracterizada pela magnitude de seus efeitos, normalmente econdmicos, mas
também politicos e sociais. Sua capacidade de desestabilizacdo dos mercados assim como de
corrupgao de funciondrios e governantes sao tragos da mesma forma notaveis.

Ante a natureza econdmica dos fendmenos da globalizacdo e da integracdo, o direito
penal ¢ um produto politico. O objetivo fundamental do direito penal da globalizagdo ¢

eminentemente pratico. Esses novos ambitos de conflito colocam o Estado Democratico e de



Direito em posicao bastante delicada, ante a constante exigéncia de posturas e respostas,
sobretudo no ambito penal. Dentro do cenério da criminalidade moderna, destaca-se uma
crescente preocupacdo internacional com relacdo ao problema da criminalidade organizada,
contribuindo para o incremento de estudos cientificos, para a formulacao de politicas ptblicas
especificas e para a criagdo de entidades ou grupos de especialistas que denunciam o enorme
potencial econdmico das organizagdes criminais, assim como as grandes dificuldades de
controlar seus efeitos.

A analise da criminalidade organizada — corrupc¢ao, trafico, lavagem de dinheiro, etc. -
implica encarar a necessidade de revisar a estrutura da distribui¢do da justica penal,
tradicionalmente voltada aos menos favorecidos e aos crimes cuja titularidade do bem juridico
¢ individual, além da relevancia em identificar os fatores mais importantes no processo de
controle do delito, tragando alternativas politico-criminais.

Esta preocupacgdo ¢ tema recorrente na elaboragdo das politicas publicas da maioria
das nagodes, trazendo novos problemas a constru¢do da dogmatica e da politica criminal do
futuro. Trata-se de proporcionar uma resposta uniforme ou, ao menos, harmonica a
delinqgiiéncia transnacional, de modo a evitar a conforma¢do de paraisos juridico-penais. A
obten¢do de resposta dessa maneira uniforme, entretanto, ndo resta facil. O processo de
harmonizacao das legislagdes nos preceitos correspondentes , inobstante ser necessario, nao ¢
suficiente, vez que ¢ preciso também homogeneizar as regras legais da parte geral que
determinam essencialmente a aplicacdo que deve corresponder a tais preceitos.

Surgem, porém, dificuldades muito importantes. Por um lado, nem assimilagdo nem
harmonizacao legislativas garantem em nenhum caso a homogeneidade das respostas, além de
apresentarem dificuldades de indole constitucional. Isso nem sequer se garante com a adocao
de tratados de unificagdo setorial do direito penal, que ndo possam abordar sua aplicagdo
uniforme por parte dos 6rgdos jurisdicionais nacionais. Enfim, a atribuicdo do ius puniendi,
tanto em sua dimensdo legislativa como jurisdicional a instdncias supranacionais tropeca ao
menos de momento com os déficits democraticos das instituigdes surgidas dos processos de
integracao, quanto mais se se trata de outros tipos de instancias supranacionais. Na medida em
que as penas que se imponham sejam as privativas de liberdade, ndo parece possivel hoje em
dia atribuir a 6rgaos de institui¢des supranacionais o exercicio do ius puniendi contra a
delinqgiiéncia da globalizagdo. Parece, portanto que o mais provavel serd a adocao de tratados
de uniformizag¢do também em temas de parte geral, acompanhados de esforgos para garantir

de fato uma aplica¢do a mais homogénea possivel dos mesmos.



Num enfoque politico-criminal, percebe-se que o processo de controle deste tipo de
crime se torna mais efetivo quando sao levados em consideragao trés pontos fundamentais: a)
o compartilhamento de informacgdes; b) o aperfeicoamento dos mecanismos de prevencao
(principalmente do sistema legal); c) a especializagdo técnica das entidades e forgas
envolvidas no combate a macrocriminalidade. A especializacao de efetivos policiais, de Juizes
e Promotores de Justica vocacionados ao controle dos delitos organizados, torna-se cada vez
mais imprescindivel. No que tange a dogmatica penal, o Direito Penal Econdmico surge como
protagonista, merecendo destaque cada vez maior.

O modelo padrao de comportamento social ora apontado sugere a existéncia de um
novo paradigma normativo de analise juridica. Portanto, para se falar na utilizagao do direito
penal para combater este novo tipo de criminalidade inerente a sociedade pos-industrial —
sociedade do risco — deve-se partir, em primeiro lugar, da andlise das bases paradigmaticas
que caracterizam este “direito penal moderno/ direito penal do risco”, diferenciando-o, por
conseguinte, do “direito penal classico”. A questdo central gira em torno da possibilidade, ou
ndo, de se resolver questdes completamente novas — envolvendo autoria complexa, bens
juridicos difusos e necessidade de um direito penal mais preventivo que, propriamente,
retributivo — com o aparato fornecido pelo tradicional direito penal que tem por base a culpa
individual, a protecao de bens juridicos concretos/individuais e a retribuigao.

Analisemos, resumindo, na visdo de Hassemer ¢ Mufioz Conde*, quais as principais
caracteristicas que amoldam este moderno direito penal:

a) Manifesta-se, sobretudo, em determinados ambitos, ignorando outros. A
politica criminal moderna ndo se preocupa em modificar a parte geral do
direito penal, nem tampouco o direito de execucdo penal, preocupa-se, sim,
com a criagdo de novos tipos penais, bem como com o aumento da
severidade das penas, ou seja, so realiza modificacdes na parte especial do
direito penal;

b) Tendéncia a protecdo de bens juridicos de carater social, difuso ou
institucional, ao invés de bens juridicos de cardter individual, tais como:
saude publica, meio ambiente, direito dos consumidores, equilibrio
econOmico, criminalidade organizada, etc;

c) Antecipa o momento de intervengdo do direito penal, punindo a mera

exposi¢do do bem juridico ao perigo, criando, para tanto, os delitos de

* In: La responsabilidad por el producto en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995. passim.



perigo abstrato (conceituar crime de perigo abstrato). Estes tipos ampliam
enormemente o ambito de aplicacao do direito penal, pois, ao prescindir do
prejuizo, se prescinde também de demonstrar a causalidade. Com isso sdo
reduzidas as possibilidades de defesa, os pressupostos e limitagdes do
castigo, reduzindo-se também as diretrizes que o legislador tem que dar ao
juiz para que este interprete os tipos delitivos, visto que a periculosidade
nao precisa ser por ele verificada, bastando a constata¢do da agado tipica;

d) O direito penal deixa de ser um instrumento de reacdo frente as lesdes
graves da liberdade dos cidaddos e se transforma num instrumento de uma
politica de prevencgdo, distanciando-se das suas caracteristicas penais e
aproximando-se das fun¢des do direito civil ou administrativo;

e) Debilitacdo dos pressupostos da punibilidade, tanto na constatagdo dos
diferentes graus de imputacdo objetiva (causalidade, posi¢do de garante,
etc.), quanto subjetiva (tendéncia a prescindir do dolo no elemento volitivo
referido ao resultado, ampliacdo do conceito de dever de cuidado no dmbito
empresarial e das figuras que se centram na negligéncia, etc.);

f) Reducdo das garantias processuais, eliminando fases completas do
processo penal, encurtando sua duracao ou convidando o acusado a aceitar
sua condenacdo como forma de conclusdo antecipada do processo,
incorporando uma desformaliza¢@o propria do direito anglo-saxonico;

g) Utilizagdo de leis setoriais bastante técnicas ou de normas penais em
branco, deixando, em todo caso, uma ampla margem a discricionariedade do
juiz, tanto na constatacdo dos pressupostos da punibilidade, quanto na

determinagdo das conseqiiéncias juridicas.

No moderno direito penal, as distingdes entre: autoria e participacdo; tentativa e
consumagdo; dolo e culpa — que sdo caracteristicas dogmaticas do direito penal cldssico —

vdo-se tornando cada vez mais vagas, ampliando-se, conseqiientemente, o arbitrio judicial.®

%0 A criminalidade moderna enseja uma série de implicagdes a dogmatica do direito penal, fazendo por merecer
uma analise profunda de determinados temas novos e complexos, tais como: os bens juridicos supraindividuais;
os crimes de perigo; os chamados delitos cumulativos; os problemas de causalidade objetiva surgidos pela
dificuldade de identificar o lugar da a¢do, bem como de individualizar a autoria — aprofundando o estudo da
participagdo e da autoria mediata, no que tange a autoria individual e o estudo da responsabilidade penal da
pessoa juridica, no que tange a autoria coletiva; a teoria da imputag@o objetiva, que também langa uma nova
perspectiva a analise da causalidade ao inserir na mesma o incremento do risco, bem como sua exclusdo pelo
risco permitido; além das dificuldades que surgem em relacdo a imputagdo subjetiva, fazendo-se necessario
aprofundar os estudos sobre dolo e culpa, principalmente no que se refere a zona cinzenta entre dolo eventual e



Em nome da eficécia, transcende os tradicionais pressupostos da imputagdo que se baseavam
na imputagao individual, além disso, tende a aplicar penas mais graves ¢ a disseminar o
conceito de delito, precisando, ndo rara vez, langar mao de regulamentagdes administrativas a
fim de determinar os limites do injusto. A intencdo ¢ justamente ser o mais flexivel e
abrangente possivel, a fim de poder se amoldar as constantes mudangas que o envolvem, para
tanto, utiliza-se demasiadamente dos tipos de perigo abstrato.

Além dessas violagdes pertinentes ao direito material, sdo cada vez maiores as
perversdes dos principios cldssicos do direito processual penal. Outras vias processuais sao
buscadas a fim de aumentar sua capacidade real que ndo condizem com as expectativas de
solucdes esperadas, em franca tendéncia de eliminar as sutilezas do processo penal e
assegurar sua capacidade funcional. No direito penal processual alemdo, foi introduzido e
amplamente utilizado, para tanto, o principio da oportunidade. Outras quebras referem-se
tanto a extensao da instancia, quanto a pratica da prova, bem como aos acordos feitos entre as
partes como uma forma de acelerar o processo, dentre outras. Todas elas, em tltima instancia,
aumentando a capacidade processual em detrimento de suas garantias.

Em idéntico sentido, faz-se necessaria uma reorganizagdo da propria administracdo da
justica, tais como: a abreviacdo do processo, deixando fora de publicidade uma boa parte do
mesmo; recortar os niveis de competéncia judicial ou dar-lhes ao ministério publico’' ou,
inclusive, a policia, ou reduzir as possibilidades de recursos de apelacdo, cassagdo e amparo,
dentre outras possibilidades sempre no sentido de agilizar a prestacdo jurisdicional. Enfim, em
nome da eficicia e da funcionalidade, o direito penal moderno flexibiliza e relativiza os
tradicionais principios e garantias caracterizadores do Estado de Direito.

Esses novos pressupostos que caracterizam o moderno direito penal acarretam dois
perigos principais, extremamente interligados: por um lado, que o direito penal s6 de modo
deficitario possa realizar-se na pratica; por outro, a perspectiva de reduzi-lo a uma funcao

meramente promocional® e simbdlica.”® Tais déficits de execucdo, na verdade, demonstram

culpa consciente, uma vez que as condutas negligentes ficam cada vez em maior evidéncia. Tais estudos, pela
pesquisa criteriosa que requerem, ndo serdo abordados no presente trabalho por ultrapassar o escopo do mesmo,
ficando, entretanto, registrada a relevancia destes temas.

! No Brasil, discute-se, no pleno do Supremo Tribunal Federal, ainda sem defini¢do, a possibilidade de o
Ministério Publico investigar.

32 ¢(...) o legislador contemporineo sente, em certas ocasides, a necessidade de proteger certos bens que ainda
ndo foram assumidos pela sociedade como fundamentais. A incriminag@o sobre cuja eficdcia, para a protecdo
eficaz do bem, apresenta sérias duvidas, desempenha, aqui, pois, em primeiro, junto a alguma outra func¢do, uma
fungdo informativa e, provavelmente, também ‘formativa’ pedagogica.” In: SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria.
Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. Barcelona: Bosch, 1992, p. 302. (Traducgao livre da autora).
3 A funcdo simbolica se expressa em “dar lugar, mais do que a resolugio direta do problema juridico-penal (a
protecdo de bens juridicos), a produgdo na opinido publica da impressao tranqiiilizadora de um legislador atento



até que ponto o direito penal utiliza-se de mecanismos que n3o sdo seus, acabando por
cumprir fungdes que lhes sdo estranhas, o que vem a produzir sua desnaturalizagao
permanente € ndo apenas transitoria. Tudo em nome de uma politica criminal que propugna
uma func¢do promocional de valores que tornaria o direito penal um instrumento de governo
da sociedade, diluindo a linha de fronteira entre esse direito e o direito administrativo, no
espirito de um “direito penal do risco”.

IV PROPOSTAS POLITICO-CRIMINAIS DE ADEQUACAO DO DIREITO PENAL
A NOVA REALIDADE

Este cenario de mudangas suscita proposi¢des politico-criminais dissonantes a ciéncia
do direito penal: a) suscita propostas radicais e diametralmente opostas — alguns
doutrinadores advogam o ajuste do direito penal e dos seus instrumentos e garantias ao
moderno desenvolvimento tecnoldgico, numa perspectiva de um “direito penal moderno”,
enquanto outros entendem que o direito penal ndo se amolda a tais exigéncias, devendo-se
buscar solu¢des em outros instrumentos juridicos, advogando, assim, um apego irrestrito ao
direito penal liberal; b) além de suscitar algumas proposi¢des intermedidrias — direito penal de
duas velocidades, sistema juridico satelitario — onde o sistema penal é concebido num sistema
dualista que preserva as garantias do direito penal liberal, quando se trate de violagdes
classicas a bens juridicos individuais, e, por outro lado, flexibiliza tais garantias quando se
trate de violacdes a bens juridicos supraindividuais, ou seja, de modelos de condutas proprios
desta nova criminalidade.

Apesar de ser possivel, para fins didaticos, uma diferenciacdo entre proposi¢des

extremistas (de conservacdo irrestrita ou de renuncia absoluta ao direito penal liberal) e

e decidido”. “(...) Problematico ndo ¢, pois, o elemento simboélico, mas sim, o seu carater absoluto em
disposigdes que, incapazes de cumprir diretamente a declarada finalidade de prote¢do de bens juridicos (fungéo
instrumental), se limitam a exercer esse efeito [simbolico] que resulta elevado a categoria de ‘fungo exclusiva’.”
In: Ibid, p. 305; 306. (Tradugdo livre da autora). Em sentido conclusivo, posiciona-se Garcia-Pablos: “Um
Direito Penal com caracteristicas simbolicas carece, portanto, de legitimidade: manipula o medo ao delito e a
inseguranga, reage com um rigor desnecessario e desproporcionado e preocupa-se exclusivamente com certos
delitos e infratores. Introduz um sem fim de disposigdes excepcionais, sabendo de sua inutilidade ou
impossibilidade de cumprimento e, a médio prazo, desacredita o proprio ordenamento, minando o poder
intimidador de suas proibigdes.” In: GARCIA-PABLOS, Antonio. Derecho Penal. Madrid: Universidad
Complutense, 1995, p. 51. (Tradugédo livre da autora). Para uma analise do carater simbolico do direito penal
através de outros autores, conferir: BARATTA, Alessandro. Funciones instrumentales y simbolicas del derecho
penal: una discusion en la perspectiva de la criminologia critica. Pena y Estado, Barcelona: PPU, n. 1, p. 36 ¢
ss., set.-dez., 1991; BIANCHINI, Alice. Pressupostos materiais minimos da tutela penal. Sdo Paulo: RT,
2002; FRANCO, Alberto Silva. Crimes Hediondos. 4* ed. Sao Paulo: RT, 2000; TORON, Alberto Zacharias.
Crimes Hediondos: o mito da repressdo penal. Sdo Paulo: RT, 1996; ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca
das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema penal. Traduzido por Vania Romano Pedrosa ¢ Amir
Lopes da Conceigdo. Rio de Janeiro: Editora Revan, 1991.



propostas intermedidrias, a grande maioria dos doutrinadores elaboram propostas ecléticas
onde nao fica possivel proceder a uma dicotomia tao clara. Passemos a uma visao geral de tais
propostas, culminando em alguns posicionamentos criticos e finalizando com a anélise do

polémico direito penal do inimigo.

3.1 Entre a construcdo de um “Direito Penal Moderno” e o apego irrestrito ao

“Direito Penal Liberal”

Hassemer salienta que as transformagdes do direito penal atual se baseiam na dialética
do moderno. Tal dialética se fundamenta ndo na moralizagdo, inspirada no direito penal
classico iluminista, mas nas modernas técnicas sociologicas, mudando-se os signos desta
aplicagdo do direito penal. E um direito penal orientado para as conseqiiéncias que se renova e
fortalece pela necessidade de legitimacdo, a fim de que demonstre ser um instrumento
permanente de politica tecnicamente eficaz. Decorre dai, uma politica criminal simbolica que
se caracteriza pela agravacdo das sancgdes penais, com efeito intimidador, mas que encontra
apoio na opinido publica e obriga o legislador a satisfazé-la*.

Conforme o pensamento de Hassemer™, ja esta suficientemente provado que o direito
penal classico ndo possui instrumentos eficazes para solucionar essa nova criminalidade
insurgente com a sociedade moderna®. Portanto, pode-se enveredar por dois caminhos
distintos: ou continuar avangando na modernizagdo do direito penal como vem sendo feito até
agora, baseando-se em velhos paradigmas ja comprovadamente ineficazes para tanto, ou
liberar o direito penal classico dessas modernas exigéncias. A primeira hipotese acarretaria
um direito penal puramente simbolico, ja4 a segunda pressuporia um desenvolvimento de
novas respostas juridicas que se adaptassem aos desafios da modernizacao social.

Neste sentido, Hassemer propde, em primeiro lugar, limitar o direito penal a resolugao
das infracdes que fazem parte da sua historia, ou seja, aos delitos tradicionais, caracterizados

por protegerem bens juridicos individuais e, igualmente, as exposicdes a perigos graves e

* HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad. Trad. de Francisco Mufioz Conde e Maria Del
Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 39, Apud Antonio Luis Chaves Camargo. Imputagao
Objetiva e Direito Penal Brasileiro, Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2001, p. 35, 36.

55 Cf. HASSEMER, Winfried & MUNOZ CONDE, Francisco. La responsabilidad por el producto en derecho
penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1995. Outros penalistas que respaldam esta opgao: Peter-Alexis Albrecht,
Rolf-Peter Callies, Olaf Hohmann, Wolfgang Naucke, Apud MENDOZA BUERGO, Blanca, op. cit., p. 62.

% Transpassando essa falta de preparo aos demais ramos do direito, posiciona-se Frangois Ost: “é impossivel
identificar uma categoria social estavel de representagdo ¢ de protegdo ‘abstrata e geral’ pela via do direito”. In:
O tempo do direito. Traduzido por Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 341.



evidentes, configuradas em tipos concretos. E, em segundo lugar, a criagdo de um novo
direito para lidar com essa nova criminalidade. Para tanto, idealizou o “Direito de
Intervencdo”, que estaria posicionado entre o direito penal e o direito sancionador
administrativo; entre o direito civil e o direto publico; com um nivel de garantias e
formalidades processuais inferiores ao do direito penal, mas também com san¢des menos
intensas. Na visdo deste autor, as categorias necessarias para dar uma resposta adequada aos
problemas da sociedade moderna nao sdo as categorias proprias do direito penal. Nao se trata
de compensar a injustica, mas sim de prevenir o dano; ndo se trata de castigar, mas sim de
controlar; ndo se trata de retribuir, mas sim de assegurar; ndo se trata do passado, mas sim do
futuro.

Os defensores do Direito Penal Classico, tendo Hassemer como seu maior expoente,
defendem uma teoria do bem juridico puramente individualista — “pessoal”. De acordo com
esta concepgdo, o Direito Penal Moderno se caracteriza pela continua criacdo de novos tipos
penais destinados a protecdo de bens juridicos universais definidos de modo vago e que
sustentam déficits cronicos de execucdo, sendo necessario eliminar a crise produzida por esta
expansdo descontrolada do direito penal para reduzi-lo a um direito penal nuclear, no sentido
de uma teoria pessoal do bem juridico.

Neste sentido, o direito penal deveria afastar-se de qualquer pretensdao que nao tenha
relacdo direta com a violacdo de um interesse humano. Um claro exemplo se verifica na
defesa de classificar os crimes ambientais como injustos administrativos, retirando-os da
esfera de protecao penal, pelo fato de ndo haver uma relacdo direta entre os danos ambientais
e a protecdo de interesses individuais, estando aqueles bastante afastados dos crimes contra a
vida e contra a integridade fisica, propriamente ditos.

Schiinemann®” aponta duas falhas na teoria pessoal do bem juridico de Hassemer: 1)
primeiro, a estreiteza de conceber como bem juridico merecedor de protecdo penal o
individuo que viva no momento presente em detrimento da sobrevivéncia da espécie humana
da qual o individuo ¢ parte, sobrevivéncia esta que ¢ valor universal, e ndo, individual. Assim,
pergunta-se: como excluir da protecdo penal o direito a sobrevivéncia das geragdes futuras,
que so pode ser garantido através da preservacdo dos recursos naturais? 2) segundo, o fato de
ndo levar em conta as dimensdes das distintas potencialidades de lesdo presentes numa

determinada sociedade, em func¢do do seu estado de desenvolvimento tecnologico.

" In: Consideraciones criticas sobre la situacioén espiritual de la ciencia juridico-penal alemana. Traduzido
por Manuel Cancio Melid, Universidad Externado de Colombia, 1996. p. 21-42.



A eficacia do direito perpassa pela sua capacidade de adequar-se as necessidades
sociais do seu tempo, assim, na sociedade tecnologica atual, o fato de localizar os delitos
patrimoniais no setor central do direito penal, enquanto que, ao mesmo tempo, se deseja
remeter a maior parte dos crimes ambientais ao campo das infra¢cdes administrativas, como o
propde a Escola de Frankfurt, s6 pode soar atdvico, no entender de Schiinemann, uma
verdadeira perversao de valores.

Analisando a superficialidade da cultura de massas da sociedade pos-moderna e pos-
industrial (que, através das manipulagdes dos meios de comunicagdo, acaba criando
individuos vazios de conteudo, incapazes de ver a génesis manipuladora e industrial de sua
forma de vida s6 aparentemente individual), Schiinemann entende que a teoria pessoal do bem
juridico, ao contrario do que parece num primeiro momento, encontra-se em consonancia com
os objetivos daqueles que querem manter intocdvel o estilo de vida da sociedade pos-

industrial:

(...) a teoria pessoal do bem juridico caiu na armadilha desta sociedade pos-
moderna, tomou seus mundos ficticios e suas técnicas de dissimulagdo por
seu nucleo essencial e elevou a categoria de objeto de protegdo de maior
nivel do Direito Penal sob o desperdicio dos recursos de geragdes futuras
por parte do hedonismo sem sentido de um pseudo-individualismo
fabricado industrialmente (...).**

Ainda neste sentido, critica o uso da acessoriedade administrativa que leva a
conclusdes equivocadas, ao passo que se exige que o direito penal respeite, inclusive, aquelas
autorizagdes de emissdes poluidoras realizadas pela autoridade administrativa, mesmo que
sejam antijuridicas. Idealizar uma prote¢do ambiental, através do olhar dos interesses de uma
politica industrial miope, levaria a uma constru¢ao defeituosa do direito penal, propugnando
seu abandono em grande escala, ao invés de trabalhar na elaboracdo de um direito penal
ambiental mais eficiente e igualitério.

Outro ponto destacado por Schiinemann versa sobre a critica exacerbada realizada pela
Escola de Frankfurt em relagdo a categoria do crime de perigo abstrato. Categoria essa
incrementada através da idéia de ‘“‘sociedade do risco”. A principio, quais seriam as
caracteristicas de tal sociedade? Pois, se ¢ certo que, individualmente falando, os riscos vitais

do individuo sdo hoje muito menos significativos do que o eram, por exemplo, na Idade

Média. Por outro lado, é corrente o discurso sobre a sociedade de risco atual. Mas, na verdade,

¥ Ibid., p. 25. (Tradugdo livre da autora).



se tracarmos uma analise das caracteristicas da nossa sociedade atual, perceberemos que ela
se caracteriza muito mais por ser uma sociedade do desperdicio que, propriamente, de risco,
visto que o volume da colocacdo em perigo dos recursos ¢ essencialmente inferior ao da
destrui¢ao, pelo mau uso dos mesmos.

Na esteira do pensamento de Schiinemann seria, no minimo, reacionario excomungar,
por principio, os delitos de perigo abstrato™. Isso impossibilitaria tanto a contribui¢do da
ciéncia penal a uma legitimacdo construtiva e critica dos delitos de perigo abstrato, quanto a
contribuicdo de uma atividade legislativa racional neste ambito. Esta mencionada contribuicdo
deveria seguir a seguinte dire¢do: 1) individualizar os lugares em que se encontram os pontos
de conexao coletivos nos quais deve intervir uma protegao eficaz dos bens juridicos; 2) num
segundo nivel, deve-se assegurar que esta modalidade de comportamento ndo se ache
abarcada pelo legitimo ambito de liberdade do individuo; 3) ha de se ter em conta o principio
de determinacdo e 4) finalmente, na hora de examinar a proporcionalidade, ou seja, a
existéncia de uma relagdo adequada entre o injusto tipico e a intensidade da pena ameacada,
no ambito do perigo abstrato, ¢ possivel se estabelecer uma conexdo muito mais estreita que
no delito de resultado, no qual o autor, em ultima instincia, se coloca como pessoalmente
responsavel por todas as demais causas e, com isso, pela desafortunada configuragdo da
situagdo social da qual se partia.

Numa posicdo diametralmente oposta a proposta por Hassemer, Giorgio Marinucci e
Emilio Dolcini®, sensibilizados com os males causados pela criminalidade moderna na
estrutura social — tais como: o fenomeno patologico dos escandalos financeiros que nao se
circunscrevem ao territério nacional, causando prejuizos globais de proporgdes
incomensuraveis; a correlagdo da criminalidade econdomica com o mundo politico € a maneira
como aquela se insere neste mundo, através do financiamento de campanhas politicas,
corrompendo-o em prol da defesa dos seus interesses mercadoldgicos; o envolvimento das
atividades industriais negligentes com os grandes acidentes ambientais, além da poluicao
gradativa do meio ambiente, chegando a niveis insustentaveis; o fendmeno da criminalidade
organizada e a conivéncia do sistema bancario internacional, no que se refere a transformagao

do capital, advindo de suas atividade ilicitas, em capital licito ¢ os atentados contra a

¥ STRATENWERTH coloca-se numa posi¢do semelhante 4 de Schiinemann, defendendo a legitimidade da
protecdo, por exemplo, de interesses puramente ecoldgicos, através da estrutura de delito de perigo abstrato, pois
ndo seria admissivel renunciar a interven¢do do direito penal a supostos que afetam interesses vitais da
humanidade. In: Zukunftsicherung mit der Mitteln des Strafrechts?, ZStW 105 (1993), p. 679-696 Apud
MENDOZA BUERGO, Blanca, op. cit., p. 62-63.

% MARINUCCI, Giorgio e DOLCINI, Emilio. Derecho penal minimo y nuevas formas de criminalidad. Revista
de Derecho Penal y Criminologia. 2? época, n. 9, p. 147-167, jan., 2002, p. 147-154.



integridade dos Estados — combatem quaisquer manifestacdes em prol a um direito penal
minimo e manifestam-se por um direito penal expansivo, diante da crenga de que o direito
penal deve sim corrigir a sua natural tendéncia a hipertrofia, mas deve ao mesmo tempo
realizar uma tutela equilibrada de todos os bens fundamentais, individuais e coletivos; e a
doutrina penalista, precisamente no momento em que a justi¢a penal comeca a dedicar suas
atencdes também aos grandes da economia e da politica, ndo pode patrocinar, nem
inconscientemente, um retorno ao passado, que outra coisa ndo pode significar sendo a
restauracdo de um esteredtipo de delinqiiente recortado sobre classes perigosas

Fazendo contraponto a estas posicdes opostas, surgem teorias intermediarias que nem
acreditam no retorno de um direito penal liberal, tampouco advogam uma total adaptacao do
direito penal a fim de conformar um tal “direito penal moderno”. Silva Sdnchez, em seu livro
onde analisa a expansdo do direito penal, enumera uma série de causas que dariam margem a
essa expansdo, entendendo, portanto, que a sociedade pods-industrial demanda,
consensualmente, uma expansdo do direito penal.®’ Neste sentido, se coloca contrario a uma
pretensa volta ao Direito Penal Liberal:

Ante os fenomenos que vém sendo constatados e que redundam em uma progressiva
expansao do Direito Penal, hd quem advogue pela volta ao Direito Penal Liberal, (...) nessa
pretensdo se dao elementos ndo somente anacrOnicos, sendo precisamente ucronicos.
Efetivamente, o Direito Penal Liberal, que certos autores pretendem reconstruir agora, na
realidade nunca existiu como tal®. Por um lado, porque tal construgdo ignora a presenga
naquele de uma rigida protecdo do Estado, assim como de certos principios de organizagio
social. Por outro lado, porque a rigidez das garantias formais que nele era possivel observar
ndo representava sendo o contrapeso do extraordinario rigor das sang¢des imponiveis. A
verdadeira imagem do Direito Penal do século XX nao ¢, pois, aquela que alguns pretendem

desenhar em nossos dias.

Vejamos, a partir de entdo, algumas dessas propostas intermedidrias.

6! Essa ¢ a idéia que perpassa em toda a obra, Cf. p. 25, 96, 104. In: A expansio do direito penal: aspectos da
politica criminal nas sociedades po6s-industriais. Traduzido por Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: RT,
2002.

62 Marinucci e Dolcini sdo partidarios do mesmo entendimento: “No debe olvidarse que el Derecho penal liberal
— evocado por quienes afioran un pasado que nunca existid — no se ha circunscrito a la tutela de los bienes
individuales, sino que siempre ha protegido una gama mas o menos amplia de bienes colectivos. Aquello que
caracteriza al Derecho penal contemporaneo es s6lo una creciente atencidon a los bienes colectivos, fruto no de
una visiéon panpenalista de control social por parte de la doctrina y del legislador, sino que de las
transformaciones economico-institucionales, que han hecho emerger nuevas entidades merecedoras y necesitadas
de pena, o que han acrecentado la importancia de los bienes colectivos clasicos.” In: op. cit., p. 160.



3.2 Propostas “intermediarias” para o sistema do direito penal

3.2.1 Direito Penal de duas velocidades

Para Silva Sanchez, esta proposta de retorno ao direito penal liberal — um direito
centrado na protecdo de bens juridicos essencialmente personalistas e do patrimonio, com
estrita vinculacdo aos principios de garantia — ¢ ndo s6 anacrOnica, mas também ucrodnica,
haja vista entender que jamais existiu um tal direito penal liberal, conforme estd sendo
desenhado por alguns, em nossos dias. Ele também critica a tentativa de se solucionar o
problema através da reconducgdo dos tipos penais, que sejam fruto desta expansdo do direito
penal, ao direito administrativo sancionador.

Em busca de uma soluc¢do, Silva Sanchez propde um modelo que tem ponto de partida
na direta relacdo existente entre as garantias que incorporam um determinado sistema de
imputacdo e a gravidade das sangdes que resultam de sua aplicacdo, afirmando que nem
sempre ha que se exigir as mesmas garantias para todo o sistema sancionatdrio penal, uma vez
que as conseqliéncias juridicas sejam substancialmente diversas. Tendo essa assertiva como

premissa, elabora sua teoria do “Direito Penal de duas velocidades”®

, na qual enfatiza que o
problema ndo ¢ tanto a expansdo do direito penal em geral, sendo, especificamente, a
expansdo do direito penal da pena privativa de liberdade. Portanto, ¢ esta ultima que deveria
ser realmente contida.

Neste sentido, a solugdo estaria em se admitir uma graduacao da vigéncia das regras
de imputagdo e dos principios de garantia no proprio seio do direito penal. Isto diferencia sua
proposta do “Direito da Interven¢do”, proposto por Hassemer e Mufioz Conde, visto que, para
Silva Séanchez, ndo haveria necessidade da criagdo de um novo direito para absorver esse
modelo de menor intensidade garantistica, uma vez que o mesmo poderia ser elaborado dentro
do proprio direito penal.

Em suas conclusdes sobre o tema, advoga que, por um lado, sera dificil frear uma certa
expansdo do direito penal, dada a configuragdo e aspiragdes das sociedades atuais e que, por
outro lado, um direito penal moderno (com vocacao intervencionista e “regulamentadora”

baseado, por exemplo, nas penas pecunidrias e restritivas de direitos) ndo teria que expressar

% Ibid., p. 136-147.



as mesmas medidas garantisticas exigidas pela teoria classica do delito e suas instituigdes
processuais (que, por sua vez, refletem a correspondente vocacdo politico-criminal de
garantias proprias do direito nuclear da pena de prisdo).

Assim, conclui que tudo isso pode ser encarado a partir de uma configuragdo dualista
do sistema do direito penal, com regras de imputacdo e principios de garantia de dois niveis.
Na medida em que a sangdo seja a de prisdo, uma pura consideragao de proporcionalidade
requereria que a conduta assim sancionada tivesse uma significativa repercussdo em termos
de afetacdo ou lesividade individual; a0 mesmo tempo, seria producente manter um claro
sistema de imputacdo individual. Porém, na medida em que a san¢do ndo seja a de prisdo,
parece que nao teria que se exigir tao estrita afetagdo pessoal e a imputagdo tampouco teria

que ser tdo abertamente pessoal.

3.2.2 Sistema juridico satelitario

Todas essas tendéncias do “Direito Penal Moderno”, quais sejam: revitalizacdo ou
dissemina¢do do direito administrativo, criacdo de um direito sancionador (que ndo teria a
pena de prisdao no seu seio), bem como o redimensionamento do sistema penal (dele retirando
todos os fatos tipicos que ndo possuem as caracteristicas necessarias para ostentarem a
categoria de ilicito penal), na visdo de Palazzo®, sdo varios prismas de um mesmo processo
que tende a construgdo de um sistema juridico satelitario.

Através da jurisdicionalizacdo do setor mais relevante dos ilicitos penais
descriminalizados, criar-se-ia uma nova espécie de direito: direito sancionador. O objetivo
seria manter o direito penal tradicional com todas as garantias penais e processuais (fundado
na pena de prisdo) e construir um direito sancionador jurisdicionalizado, mas com alguma
flexibilizagdo nessas garantias (que permitisse a puni¢do da pessoa juridica, a transagdo penal,
a flexibilizagdo da imputagdo objetiva, etc., jamais adotando a pena de prisao) e, por ultimo,
relegando ao direito administrativo a sancao das infracdes penais menos relevantes (aplicadas

por autoridades administrativas).

3.2.3 Posicionamentos criticos a tais propostas

8 PALAZZO, Fancesco C. Direito Penal e sociedade tecnolégica: principios em crise e reformas esperadas.
Fasciculos de Ciéncias Penais, ano 6, n. 1, v. 6, Porto Alegre: Fabris, jan.-fev.-mar., 1993, passim.



Enquanto o Direito de Intervencdo ¢ concebido fora do direito penal, Silva Sanchez
deslocou o modelo excludente da pena privativa de liberdade, ou seja, o modelo menos
garantistico, para dentro do sistema penal, por entender eficaz aproveitar-se da dimensao
simbolico-comunicativa do julgamento penal. Entretanto, duas criticas principais perpassam
ambos os modelos.

Em primeiro lugar, acabar-se-ia por se construir um modelo dual que separaria os
sujeitos pela classe a qual pertencem®, tal qual se posicionou Klaus Liiderssen ao analisar o
perigo de se voltar a um Direito Penal “oitocentista”: “(...) ndo se voltava jamais contra os
grandes, seja no plano da economia, seja no plano da politica, dominado como era pela idéia
segundo a qual os pequenos eram enforcados, os grandes eram mandados embora.”® Em
segundo lugar, ndo hd como garantir uma ndo invasdo incontroldvel do “cerne” pela
“periferia”. Neste sentido, posicionou-se Figueiredo Dias, concluindo com as seguintes

palavras:

A tutela dos novos ou grandes riscos tipicos da ‘sociedade do risco’ deve
assim continuar a fazer-se (também e subsidiariamente) por intermédio do
direito penal, para tanto me ndo parecendo, em definitivo, que se torne
necessaria uma mudanga radical do paradigma penal, com uma nova
politica criminal e uma nova dogmatica juridico-penal®’.

Uma critica ainda mais contundente ¢ feita por Zaffaroni:

(...) ha quem resignadamente se dispoe e se oferece de bom grado a colocar-
se ao servico destas mensagens, insistindo no mero efeito simbdlico da lei
penal e assumindo-o, passando por alto que a lei penal se traduz em
criminalizagdes secundarias de maneira seletiva em relagdo aos mais
vulneraveis (...). (...) Sustenta-se que se deve elaborar um direito penal
de duas velocidades: um, com maiores garantias para os débeis e,
outro, com menores garantias para os poderosos, ignorando que o
ultimo nao fara outra coisa que alcancar aos menos poderosos, aos nio
poderosos que aspiram sé-lo ou aqueles que perderam em relacio aos
mais poderosos o que, ademais, terminara se tornando algo comum.
Reconhece-se que o direito penal para os poderosos sera de aplicagdo mais
excepcional, portanto, se propde compensar a impunidade com penas mais

% Silva Sanchez, em resposta a esta critica, posiciona-se da seguinte forma: “(,,,) opor-se & ‘modernizagdo’,
ademais, em absoluto equivale a propugnar um ‘Direito Penal de classes’, no qual o ladrdo convencional
continue sofrendo uma pena, enquanto o delinqiiente econdmico ou ecoldgico ficaria a margem do Direito Penal.
(...) Conforme entendo, ndo se trata de distinguir — nem parece que alguém o tenha pretendido — segundo
sujeitos, sendo segundo fatos e segundo conseqiiéncias juridicas.” In: op. cit., p. 143-44.

5 Apud MARINUCCI, Giorgio e DOLCINI, Emilio, op. cit., p. 163.

7 O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. ano 9, n. 33. Sdo Paulo: RT, jan.-mar. 2001. p. 55.



severas aos poucos casos em que haja punicdo. (...) Sua tradugdo pratica ¢
que penas mais severas serdo aplicadas aos menos poderosos que forem
pegos para que o povo acredite em sua eficacia. Também se sustenta que
quanto menor gravidade tem uma pena, menores sdo as garantias para sua
imposi¢do. Esquece-se de que o poder configurador cotidiano — que € o
mais importante do poder punitivo — lida com penas menores e, inclusive,
contravencionais, enquanto que as mais graves tém muito pouca
importancia configuradora, dado que a maioria da populagdo se abstém de
semelhantes crimes.(...) (grifo nosso).®

Analisando essa questdo de o modelo do direito penal de duas velocidades acabar
implicando em respostas diferenciadas segundo a classe a qual pertenga o sujeito, sempre
punindo de forma mais branda, sem privagdo de liberdade, os poderosos, Alberto Silva Franco

propde a seguinte saida:

(...) a possibilidade de migragdo de um modelo para outro. E isso se mostra
factivel quando, no segundo modelo, a autoria deixa de ser coletiva ou
incerta e se individualiza numa pessoa concreta. Nesse caso, o autor devera
ser catapultado do segundo para o modelo central e ali, respeitado o
processo garantistico, podera ser atingido pela pena privativa de liberdade,
sem prejuizo de aplicacdo de sangdes referentes ao segundo modelo a
empresa de que fazia parte.”

Isso porque, em sua visdo, se houvesse tal migracdo sem que a empresa sofresse as
conseqiiéncias da ordem provinda da sua diretoria, criar-se-iam facilmente ‘“bodes
expiatorios”. Solucdo semelhante encontra-se redigida no artigo 3° e § unico, da Lei
9.605/98™ - Lei dos Crimes Ambientais — inclusive, recebendo criticas, dentre outras, no que
se refere a um possivel bis in idem. Ademais, € possivel que “bodes expiatdrios” continuem a
existir, tal qual bem nos alertou Zaffaroni, citado acima: “(...) ignorando que o ultimo [o
sistema menos garantista] ndo fard outra coisa que alcancar os menos poderosos, aos nao
poderosos que aspiram sé-lo ou aqueles que perderam em relacdo aos mais poderosos o que,

ademais, terminara tornando-se algo comum”.

68 La globalizacion y las actuales orientaciones de la politica criminal. Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 1999. p. XVII-XVIII. (Tradugéo livre da autora).

% Globalizagdo e criminalidade dos poderosos. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal. Coimbra: Coimbra
Editora. ano 10, fasc. 1°, jan.-mar. 2000, p. 226.

"0 “Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil € penalmente conforme o dispostos
nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu Orgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. Paragrafo unico. A responsabilidade das
pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.”



Félix Herzog, rechacando qualquer tipo de politica criminal emotiva, ¢ categdérico ao
dizer que o direito penal ndo soluciona conflitos sociais e que, portanto, utilizd-lo com esse

fim ndo passa de mero populismo:

(...) hoje em dia quase todas as manifestacdes de desorganizagdo social e de
debilitagdo da consciéncia de responsabilidade levam a reclamar o Direito
Penal ¢ a uma atividade legislativa temperamental. Muitos cidadaos
participam desta inovacdo da atuacdo do legislador. Tais reagdes
consternadas sdo compreensiveis. A vista de numerosos avangos da
sociedade pds-moderna, compartilho da valoragdo popular de que as
maximas diretivas desta sociedade ignoram ao homem e sdo
tendencialmente destrutivas. Como penalista e filésofo do Direito me
corresponde, sem embargo, a tarefa de refletir criticamente e ndo cair numa
Politica criminal emotiva. (...) Politica criminal sem projeto global algum e
sem sensibilidade em relagdo aos limites de eficacia do Direito penal (...)."!

Figueiredo Dias individualiza como centro das mudangas que vivenciamos na
sociedade atual a crise ecologica que faz ressurgir a interagdo sujeito-objeto de forma a cobrar
do homem uma postura mais responsavel por seus atos. Coloca como ponto essencial para
transcender a crise da sociedade moderna, a inevitavel necessidade de superagdao do dogma da
razao técnico-instrumental que, profundamente imperialista, entende o homem como
dominador absoluto do mundo e da natureza. Fundamentando-se no pensamento de Anselmo

Borges, aduz Dias:

(...) se podendo ter a esperanga de superar a crise da razdo moderna e do seu
imperialismo devastador: perante a ameaca comum de que somos objecto
todos, ¢ de que o serdo seguramente ainda mais as geragdes futuras, impoe-
se que a humanidade, se quiser ter futuro, se tenha de tornar sujeito comum
da responsabilidade pela vida.”

Entretanto, ndo acredita que uma reformulagdo na dogmatica do direito penal a fim de
adequar-se a “criminalidade moderna”, em detrimento do direito penal garantista, va de
alguma forma ajudar a proteger a sociedade dos riscos da era pds-industrial. Dessa forma,

Figueiredo Dias expressa a seguinte conclusao:

" HERZOG, Félix. Algunos riesgos del derecho penal del riesgo. Traduzido por Enrique Anarte Barrallo.
Revista Penal. vol 4. Huelva-Salamanca-Castilla-La Mancha: Editorial Préaxis, julho de 1999, p. 54; 56.
(Tradugdo livre da autora).

2 Figueiredo Dias formula esse pensamento fundamentando-se no seguinte texto de Anselmo Borges: O crime
econdmico na perspectiva filosofico-teologica. Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, vol. 10, 2000. In: O
direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
ano 9, n. 33. Sdo Paulo: RT, jan.-mar. 2001. p. 48.



(...) Os caminhos do futuro do direito penal passam antes pela superacdo
daquela razdo técnica instrumental e, assim, pela redescoberta do axioma
onto-antropologico que preside a funcao penal, produtor de uma imagem do
homem com ser-com e ser-para os outros. Nisto reside a melhor protec¢do
que o direito penal pode oferecer as geracdes futuras, sem que para tanto
precise de renunciar ao (ou modificar o) paradigma estabelecido pela
modernidade.

O novo século e o novo milénio devem, em conclusdo, assistir a persisténcia da fungao
do direito penal e exclusiva tutela subsidiaria de bens juridico-penais tanto individuais e
pessoais, como sociais e trans-pessoais (...). O direito penal deve continuar a resguardar-se de
tentativas de instrumentalizacdo como forma de governo, de propulsio e promog¢do de
finalidades da politica estadual, ou de tutela de ordenamentos morais — porque ai mesmo abica
o movimento de secularizagdo que se apresenta como um dos factores mais importantes de
superacdao da razdo instrumental. A dogmatica penal deve evoluir, fornecendo ao aplicador
critérios e instrumentos que ndo podem ser decerto os dos séculos passados como formas
adequadas de resolver os problemas do século XXI; mas sim por isso ceder a tentacdo de
‘dogmaticas alternativas’ que podem, a todo o momento, volver-se em ‘alternativas a
dogmatica’ incompativeis com a regra do Estado de direito e, como tal, democraticamente
ilegitimas.”

Numa posi¢ao ainda mais radical coloca-se Zaffaroni, denunciando o simbolismo no
qual se encerra o direito penal, ao querer dar respostas a problemas para os quais ainda nao ha

respostas efetivas no plano dos fatos reais:

(...) Se pretende regular o que ndo ha poder que regule e se elabora uma
legislacdo penal econdémica que ndo sera aplicavel na pratica porque
produziria um imediato deslocamento de capital que o poder politico ndo
esta em condic¢des de evitar. Deseja-se regular o mercado criando ilicitudes
quando ndo existe poder regulador eficaz, de modo que ndo se faz mais do
que encarecer 0s objetos e servigos ilicitos. Se administrativiza a legislagdo
penal ante a impoténcia da legislacdo administrativa, o que na realidade ¢
uma banalizagdo da lei penal, que se considera 1til para qualquer objeto.
Diminuem-se as garantias processuais e se restituem instituicdes medievais,
tais quais a delagdo e os testemunhos, juizes e promotores secretos ou
an6nimos. Nunca a legislag@o penal havia abarcado um niimero de condutas
tao amplo como no presente: a cada dia sdo em menor numero os ilicitos
administrativos que nao sdo ao mesmo tempo penais, seja como crimes ou
como contravengdes (...).”*

 Ibid., p. 64-65.
™ ZAFFARONI, Eugenio Ratl. La globalizacion y las actuales orientaciones de la politica criminal. (Tradugdo
livre da autora). Nueva Doctrina Penal. Buenos Aires: Editores del Puerto, 1999. p. XVIL.



Esbocando tais argumentos, Zaffaroni assume uma postura em total oposi¢cdo as
tendéncias expansionistas, conclamando, um direito penal humanitdrio que lute por uma
redu¢do do poder punitivo estatal: “Um novo liberalismo penal ¢ o que requer a doutrina
contemporanea, mas que, diferentemente do fundacional, ndo legitime nem mesmo
parcialmente o poder punitivo, mas que se limite a reduzi-lo, na medida de seu poder

juridico.””

3.3 Direito Penal do Inimigo

Uma analise acurada das tendéncias politico-criminais atuais nao pode negligenciar a
polémica ensejada pelo denominado direito penal do inimigo. Como ponto de partida, este
tema nos remete a um desconcertante questionamento: Jakobs, ao mencionar tal fendmeno, o
faz enquanto proposta politico-criminal ou enquanto constatacio de uma realidade
contemporanea?

De acordo com as palavras do proprio Jakobs, ele seria um mensageiro que traz uma
ma noticia.”® Neste sentido, declara que diagnosticou um fato e que lhe parece mais coerente
conscientizar-se em relagdo aos fendmenos insurgentes, por pior que parecam, que nega-los e,
com isso0, acabar por generalizar uma situacao que deve ser tratada de forma pontual.

Em consonéncia com sua visdo sist€émica da sociedade — sob a qual o individuo s6
passa a ser pessoa através da qualidade de portador de um papel e enquanto cumpridor das
expectativas de comportamento que lhe sdo impingidas dentro da comunidade juridica que
integra — passa a classificar como inimigo a todo aquele que, por principio, se conduz de
modo desviado e que, portanto, ndo presta uma seguranga cognitiva de um comportamento
pessoal. Assim, tomando por premissa filoséfica os argumentos de HOBBES e KANT,
mantém o status de cidaddo para aqueles que ndo se desviam por principio e priva-se de tal

status aqueles “que me ameagam constantemente™.”’

" IDEM, Globalizacion y sistema penal en la América Latina: de la seguridad nacional a la urbana. (Tradugio
livre da autora). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. ano 5, n. 20. Sdo Paulo: RT, out.-dez. de 1997, p.
21.

"8 In: Derecho penal del enemigo. Traduzido por Manuel Cancio Melid. Madrid: Civitas Ediciones, 2003, p. 16-
17.

" No direito natural de argumentagdo contratual estrita (ROSSEAU e FICHTE), todo delingiiente é visto como
inimigo. Entretanto, a fim de que se mantenha um destinatario para as expectativas normativas, Jakobs entende
preferivel manter o status de cidaddo para aqueles que ndo se desviam por principio (HOBBES e KANT). In:
Derecho penal del enemigo. Traduzido por Manuel Cancio Melia. Madrid: Civitas Ediciones, 2003, p. 55.



Seguindo esse raciocinio, Jakobs diagnostica a existéncia de um direito penal do
inimigo que, ao contrario do direito penal do cidaddo, nao revalida normas, mas, combate

perigos. Neste ambito, o legislador passa a elaborar uma legislacdo de luta, por exemplo:

(...) no ambito da criminalidade econémica, do terrorismo, da criminalidade
organizada, no caso de delitos sexuais e outras infragdes penais perigosas,
(...) pretendendo-se combater em cada um desses casos a individuos que em
sua atitude (...), em sua vida econdmica (...) ou mediante sua incorporagao
numa organizagdo (...) tenham se afastado, provavelmente de maneira
duradoura, ao menos de modo decidido, do Direito, ou seja, que ndo
prestam a garantia cognitiva minima que ¢ necessaria para o tratamento
como pessoa. (...) ndo se trata, num primeiro momento, de compensagao de
um dano a vigéncia da norma, mas da eliminagdo de um perigo: a
punibilidade se adianta até o ambito da preparagdo, e a pena se dirige ao

asseguramento frente a fatos futuros e, ndo, a san¢do de fatos cometidos.”™

Especialmente apds o acirramento do terrorismo atingindo o mundo ocidental, fato
marcante com o 11 de setembro de 2001, ha uma propensao de recrudescimento e perda de
garantias no ambito do direito penal e, inclusive, do processo penal, ao se tratar o terrorista
como delinqiiente cidaddo. Nesse sentido, Jakobs entende que admitir um direito penal do
inimigo claramente delimitado é menos perigoso, desde a perspectiva do Estado de Direito,
que entremesclar todo o direito penal com fragmentos de regulamentag¢des proprias do direito

penal do inimigo e faz o seguinte alerta:

(...) quem inclui o inimigo no conceito de delingiiente cidaddo ndo deve
assombrar-se caso se mesclem os conceitos de ‘guerra’ e ‘processo penal’.
De novo, em outra formulagdo: quem nao quer privar o Direito penal do
cidadao de suas qualidades vinculadas a nocao de Estado de Direito —
controle das paixdes; reagdo exclusivamente frente a fatos exteriorizados;
respeito a personalidade do delinqiiente no processo penal, etc. — deveria
chamar de outro modo aquilo que se deve fazer contra os terroristas,
caso ndo se queira sucumbir, ou seja, deveria chama-lo de Direito penal do
inimigo, guerra contida (grifo nosso).”

Silva Sanchez, ao analisar o fendmeno do direito penal do inimigo, classifica-o como
sendo uma terceira velocidade do direito penal. Neste ambito seria possivel aplicar sangdes
privativas de liberdade dentro de um sistema menos garantista, para o qual concorra uma
ampla relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputagdo e critérios

processuais. Pela caracteristica que assume o inimigo, como um sujeito que abandona de

"8 Ibid., p. 38-40. (Tradugdo livre da autora).
™ Ibid., p. 42. (Tradugdo livre da autora).



forma duradoura o direito, apresentando uma auséncia da minima seguranga cognitiva em sua
conduta, seria mais adequada uma contengdo através de medidas de seguranga aplicadas a
inimputdveis perigosos que exatamente a aplicacdo de uma pena, num claro regime de
excegdo, que so seria legitimo num contexto de emergéncia.™

O diagnéstico feito por Jakobs e as provaveis conseqiiéncias suscitadas sdo alvo de
duras criticas por boa parte da doutrina. Em relacdo a esse diagnostico, o proprio Jakobs
afirma existirem inimeras tomadas de posicao por parte da doutrina, quase todas num sentido
de critica e de negacdo, que acabam por chegar a uma posi¢do surpreendente, para o ambito
cientifico, de que o diagnostico d4 medo e que sua formulacdo ¢ indecorosa. A tais
posicionamentos, Jakobs tece um Unico comentério: “(...) certamente, o0 mundo pode dar medo
e, de acordo com um velho costume, mata-se 0 mensageiro que traz a ma noticia por conta do
indecoroso de sua mensagem. Nenhuma palavra mais sobre isto”."

Cancio Melid, com quem Jakobs publicou sua obra sobre o tema, concorda com o
diagnostico e, inclusive, compartilha da preocupagdo central que permeia toda a elaboracao
feita por Jakobs: que as regras proprias de combate ao inimigo — melhor se encaradas dentro
da formulagdo politica adequada, como medidas de um estado de excecdo — contagiem o
nicleo do direito penal. Sobretudo porque, diferentemente do que acontece nos Estados
Unidos, onde se reconhece abertamente que se trata de uma guerra, na Europa tais medidas
sdo implementadas sob o manto de uma pretendida e total “normalidade constitucional”,
incrementando os riscos de contagio a todo o direito penal.®

Muito embora Cancio Melia comparta do diagnoéstico feito por Jakobs, diverge, com
razdo, em relacao a forma de lidar com este. Nesse sentido, de forma extremamente lucida,
tece duas criticas centrais as formulagdes de Jakobs: 1) aquilo a que se denomina direito penal
do inimigo ndo pode ser considerado direito; 2) o direito penal do inimigo acaba por gerar

uma reagdo internamente disfuncional.®

1) Nao pode ser considerado direito penal posto que a fun¢ao da pena neste
setor difere da funcdo que a pena desempenha no direito penal — a pena nao
estabiliza normas, mas, sim, demoniza determinados grupos de infratores —
portanto, representa uma quebra ao direito penal do fato, transfigurando-se
em caracteristicas proprias de um direito penal do autor.

2) Desde a perspectiva da pena e do direito penal com base na prevengao
geral positiva, a reagdo que reconhece excepcionalidade a infracdo do

% In: A expansio do direito penal, op. cit., p. 148-151.

81 JAKOBS, Giinther e CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo, op. cit., p. 15.
% Prélogo de Cancio Melia a obra em conjunto com Jakobs. In: Ibid, p. 16-17.

% Ibid., p. 89-102.



inimigo mediante uma mudanga de paradigma de principios e regras de
responsabilidade penal ¢ disfuncional, posto que o direito penal do inimigo
praticamente reconhece - ao optar por uma reacao estruturalmente diversa -
a competéncia normativa, ou seja, a capacidade do infrator de questionar a
norma. Portanto, desde a perspectiva do comportamento do inimigo como,
por exemplo, o terrorista — inimigo por exceléncia — que apresenta um

r

comportamento de enfrentamento a ordem posta, ¢ muito mais idoneo
confirmar a normalidade, ou seja, negar a excepcionalidade reagindo
através dos parametros normais do sistema juridico-penal.

Ademais das coerentes formulagdes suscitadas por Cancio Melia, ainda ¢ cabivel um
adendo de cunho filos6fico a questionar o paradoxal direito penal do inimigo: ndo
representaria uma quebra no dogma contratualista que fundamenta as bases do moderno
Estado-nagdao? A proposta de desconsideracao da condi¢do de cidaddo imposta ao inimigo
fere a idéia de salvaguarda dos direitos fundamentais que embasam o contratualismo, sob o
qual se erigiu o Estado moderno. Logo, rompe com a idéia contratualista de formacdo do
proprio Estado, a partir da qual cada cidaddo cede uma parcela de sua liberdade em nome de
uma protecao mais eficiente, a ser realizada exclusivamente pelo Estado. Se permitirmos ao
Estado, cuja funcdo precipua € nos proteger, que ele desconsidere nossa condi¢do inerente de
cidadaos, condicdo esta que ¢ a base da legitimacdo do poder estatal, quem nos protegera do
Estado a partir do momento em que a base que o legitima ¢ por ele desconsiderada?

Diante do exposto, ndo ha como negar um retorno a um direito penal de autor, tal qual
jé se praticou no primeiro ter¢co do século XX, ficando patente que se amolda muito mais a
um regime de exce¢do que a um regime de direito, conforme o entendemos sob a égide de um
Estado democratico de Direito. E fato que uma legislagio permeada de elementos de um tal
regime de excecdo vem sendo construida ja hd algum tempo, principalmente nos Estados
Unidos e Europa, com largos passos de influéncia sobre a legislagdo das ultimas décadas na
América Latina.* H4 muito, os agentes que atuam em nome do Estado, no que tange a
seguranga publica, seja nos Estados Unidos e na Europa, seja na América Latina, vém
tratando seus dissidentes, indiscriminadamente — leia-se aqueles que provém das classes
populares — nao s6 como excluidos que precisam ser controlados, mas também como

verdadeiros inimigos.

% Numa analise critica da legislagdo brasileira das ultimas décadas, verificam-se varios pontos dignos de um
regime de excecdo. Nosso melhor exemplo configurou-se recentemente com a adogdo da Lei 10.792/03, que
modificou a Lei de Execu¢do Penal (LEP), estipulando o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD), prevendo
uma disciplina carceraria muito mais rigida para alguns presos que demonstrem “altos riscos para a ordem e a
seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade” (vide o § 2°, art. 52 da LEP), numa clara demonstragio de
um direito penal do autor. Vide comentarios especificos ao RDD na terceira parte deste estudo, no sub-capitulo
“I1.2 Endurecimento da legislagdo penal como resposta ao aumento da criminalidade”.



Um aspecto de um fendmeno que ja se tornou lugar-comum nos discursos politico-
juridicos — a fantasmagorizagao da sensacdo de violéncia generalizada que nos atinge a todos
— ndo deixa de ser mais um aspecto da sociedade da inseguranca, fartamente utilizavel pelo
setor politico como meio facil de promogio. E impressionante como essa questio mexe com o
imaginario coletivo — sedento de seguranga, nesse mundo permeado de incertezas — a
seguranca transforma-se na nova moeda nao s6 no ambito interno, mas também no cenario
internacional. A questdo do terrorismo estd na ordem do dia dentro das questdes politicas
prementes no mundo contemporaneo. A sensa¢do de medo — seja por conta da inseguranga
provocada pela violéncia urbana nos grandes centros, seja por conta das insegurancas
provocadas pelos riscos da modernidade ou pelo terrorismo — ¢ algo abstrato, inatingivel em
sua completude, algo para o qual ndo hé expectativas de satisfagdo absoluta.

Em nome da seguranga, da paz e em combate ao inimigo invisivel — o terrorismo —
justificam-se as maiores atrocidades politicas, muitas vezes com um forte viés econémico. E
um pog¢o de manipulagdes sem fundo, quando em maos de mentes maquiavélicas: ganha-se
eleicdo na maior poténcia do mundo sob a égide desse argumento; invadem-se paises e
consegue-se legitimar tal invasdo perante a comunidade internacional — ou, ao menos, forgar
uma aceita¢do — tudo em nome do combate ao terror. Um show de sedugdo e convencimento
através da manipulacao dos medos que povoam o inconsciente coletivo, que levam a uma
visdo estreita de mundo e aos perigos do pensamento Unico, onde ndo ha espago as contra-
argumentagoes.

O mesmo discurso ¢ usado em esferas completamente dispares: o adolescente, no
ambito interno, transforma-se em “animal predador selvagem”, enquanto o terrorista, perante
a comunidade internacional, ¢ o “inimigo predador”. Diante destas constata¢des, ¢
fundamental que, ao invés de negar o 6bvio, a ciéncia do direito penal deva se conscientizar
em relacdo a tal movimento politico-criminal, a fim de exigir uma firme separacdo entre
regime de excecdao e regime juridico-penal, ou seja, a fim de combater qualquer tipo de
regime de exce¢do. Somente através desta tomada de consciéncia € possivel pensar em contra-
argumentar esse movimento politico-criminal que se vale da sensagdo generalizada de medo
que nos acomete para justificar toda sorte de transgressdes juridico-penais.

De acordo com Jakobs, ndo se trata de legitimar um indiscriminado direito penal do
risco ou, numa propor¢ao ainda mais desmedida, um direito penal do terror/ do inimigo.
Trata-se de ndo confundir um regime de exce¢do — o terror deve ser tratado como excegao —

com o sistema juridico-penal e, em nome do combate a excegdo, contagiar todo o sistema



juridico-penal com caracteristicas que lhe s3o estranhas. Entretanto, ao constatar e pleitear tal
diferenciacdo de tratamento, Jakobs acaba por admitir um regime de exce¢do. Admitir um
regime de excecdo, independente de quais os fins a que se quer chegar, ¢ um retrocesso que
nos parece inconcebivel dentro de uma concepgdo de direito penal propria de um Estado de

Direito.

CONCLUSAO

A historia do direito penal sempre acompanhou a histéria da instituicdo e distribui¢do
do poder. No decorrer da sua historia ¢ interessante notar que a partir do Iluminismo o poder
deixou de ser aplicado ao bel-prazer dos soberanos, passando as maos do povo, centralizando-
se sua aplicacdo através do Estado-nagdo que comegava a ser construido com bases em
principios que tornaram a aplica¢do do direito penal envolta de garantias, forjando também
uma base principiologica para a aplicacdo da pena, inclusive no que se refere as teorias para
sua justificagdo. Naquele momento historico, surgia o Estado-nacdo pelas maos de uma classe
social também insurgente, que necessitava tornd-lo garantista e limitd-lo no principio da
legalidade, a fim de justificar o ideal da época que se contrapunha ao poder do soberano, por
entendé-lo totalitario, clamando por um poder que nascesse do povo, para o povo, segundo os
ideais liberdade, igualdade, fraternidade. Assim, foi forjado um direito penal liberal garantista
e desde entdo fica dificil legitimar qualquer discurso que implique um retrocesso desse

sistema de garantias.

Acontece que o sistema produtivo implantado desde entdo, hoje maximizado pela
globalizacdo econdmica, trouxe uma série de benesses no que tange aos aspectos de melhoria
da qualidade de vida como um todo, propiciou uma verdadeira revolucdo tecnoldgica;
entretanto o aumento da riqueza nao propiciou uma melhor distribuicdo de renda; ao
contrario, acentuou ainda mais as desigualdades sociais. Hoje, na sociedade globalizada
altamente informacional em que vivemos assistimos ao sistema penal perder legitimidade por

ndo conseguir conciliar os anseios politicos que o utilizam como retorica para solucdo de



todos os males com suas reais possibilidades juridicas, muito aquém do papel politico que lhe
¢ impingido. Nesse contexto, o sistema penal busca um novo discurso que o legitime perante a
populagdo, para que ele possa seguir realizando seu papel de distribuicdo de poder, tornando-
se cada vez mais repressor, contrariando cada vez mais as garantias que o embasam desde sua

humanizag¢ao nos idos do Iluminismo.

Essas novas tendéncias politico-criminais sdo o reflexo cristalino de uma sociedade
que se encontra num impasse por ndo saber como resolver os conflitos insurgentes de seu
proprio sistema de producdo. Enquanto ndo se foca o olhar numa mudanca estrutural de
distribui¢ao de poder e de riquezas, vai-se utilizando o sistema penal como forma de conter os

desvios que o proprio sistema socio-econdmico fomenta.

O novo viés legitimador do sistema penal, bem como do retrocesso que hoje
vivenciamos, centra-se na necessidade de uma maior intervencao penal para dar resposta aos
novos conflitos insurgentes com a globalizacdo dos capitais e a sociedade tecnologica e
informacional atual, que atinja eminentemente a criminalidade perpetrada pelos poderosos.
Em tempos de globalizacdo econdmica, em que vigora uma redefinicdo do papel do préprio
Estado-nagdo, o temor ¢ que se legitime um sistema penal anti-garantista disfuncional e

completamente contrario ao que se sonhou com o advento do [luminismo.

E imprescindivel que a ciéncia ndo se deixe confundir com a politica e comece a
desempenhar um papel questionador em relacdo aos fins do sistema penal. A ciéncia do
direito penal deve ter em foco que o sistema penal jamais conseguiu solucionar os conflitos
sociais. Numa sociedade insegura, transfere-se ao Direito Penal uma missdo que ndo tem ele
meios para assumir, uma carga que nao pode ele suportar, que ¢ a completa transformagao do
meio social, com a solucdo de todos os seus inconvenientes Nos dias de hoje esse seria um
fim ainda mais dificil de se atingir, haja vista a complexidade social do mundo globalizado
em que vivemos. Dessa forma, os discursos por um direito penal ainda mais repressivo e anti-
garantista, sob a escusa de pacificagdo dos conflitos sociais, ndo podem ser encampados no
seio da ciéncia do direito penal. Esta, ao contrario, deve atuar na esfera juridica como limite
aos anseios da esfera politica, salvaguardando a legalidade e as garantias que devem basear o

processo penal no seio de uma sociedade democratica.



A globalizagdo — enquanto novo momento de poder planetario — langa novos desafios
ao direito penal, com tendéncias expansionistas, em detrimento do direito penal liberal
garantista inspirado nos ideais trazidos pelo [luminismo. Perante tais desafios, o direito penal
enfrenta uma crise de legitimidade e de eficacia. Crise esta que pode ser sentida tanto no que
se refere a sua atual (in)capacidade frente a criminalidade classica (criminalidade de massas,
que se circunscreve aos limites do territorio nacional), quanto ao desafio de elaborar respostas
coerentes frente a criminalidade intitulada “moderna” (criminalidade dos poderosos,

criminalidade transnacional).

O mundo esta sempre em constante evolugdo, a sociedade se torna mais complexa, os
conflitos se tornam mais complexos, a criminalidade ndo foge a essa regra de
complexificagdo. Perante uma criminalidade globalizada e internacional, fica dificil a
aplicagdo pura e simples de um direito penal com caracteristicas cldssicas, através de um
sistema fechado, baseado nos apriorismos positivistas do século XIX. Torna-se
imprescindivel buscar uma evolu¢do na dogmatica juridico-penal que, coadunando-se com os
imperativos da nova realidade social, ndo afaste dos mandamentos fundamentais que
caracterizam o direito penal. Tema extremamente delicado, deve ser manipulado com dose
extra de cautela por quem se preste ao fim de atuar na esfera da dogmatica penal
contemporanea. Ainda que se constate ser inevitavel a expansdo do direito penal frente a
necessidade de tutelar novos bens juridicos bem como de proteger mais eficazmente bens
juridicos ja amparados pelo direito penal anteriormente, faz-se necessario amoldar os novos
anseios e fatos sociais ao principio da ultima ratio, para extrair se ha uma real necessidade de
expansdo do direito penal ou se se trata de medida atécnica, simbodlica ou eivada de outra

vicissitude qualquer provacadora de verdadeira desnaturalizacao da ciéncia do direito penal.
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