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RESUMO

O Direito Penal sofreu intensa influéncia da chamada “sociedade do risco”, na qual os
problemas decorrentes dos altos avancos industriais podem ameacar a existéncia humana
(Beck). Para viabilizar o estudo do Direito Penal do risco, consistente no Direito Penal
conformado pelo novo paradigma socioldgico, € imprescindivel o estudo do Direito Penal
nuclear, dos principios garantistas e da criminologia correspondente. Observou-se particular
impacto do novo paradigma sobre as ciéncias penais, notadamente sobre a criminologia e o
Direito Penal econémico. Os reflexos especificos sobre os tipos penais, e outros fendmenos
expansivos, constituem tema de singular interesse. Entre outros expedientes permitem
visualizar o adiantamento da tutela penal por meio da proliferacdo de modelos tipicos antes
utilizados excepcionalmente, tais como os tipos de perigo abstrato e os tipos penais em branco.
Em adicao, é imprescindivel apontar os delitos de acumulacdo como reveladores de um novo
molde penal. O futuro do Direito Penal depende de trabalho voltado a verificar a
compatibilidade da tutela penal influenciada pelo novo paradigma, com os principios
dogmaticos e garantistas vigentes. Os resultados propiciardo um quadro no qual se podera
analisar com mais clareza se o Direito Penal esta pronto a enfrentar os grandes desafios
apresentados as instituicdes humanas.

Palavras chaves: direito penal — sociedade do risco — tipos penais — paradigma da
modernidade — paradigma do risco — principios garantistas — criminologia — fenémenos
expansivos — expansao tipica.
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1 INTRODUCAO

Parece existir unanimidade quando se afirma que Direito Penal, baseado
no paradigma da modernidade, estd em crise. Ndo é necessario longo
explicativo dos porqués. E classica a ressalva no sentido de que ndo ha crise
porque, justamente por ndo funcionar, o sistema funciona.

E preciso fugir desse pessimismo e buscar a superagido da crise. Com
este objetivo observa-se a dedicacdo de muitos estudiosos ao exame do
referencial representado pelo paradigma do risco, pretensamente superador do
paradigma vigente. O resultado das reflexdes pertinentes foi apropriado as
discussbes penais.

Os riscos que estdo na base da sociedade observada sob a perspectiva
do paradigma do risco, sdo ligados a degradacdo ambiental acentuada, a
manipulagdo genética, aos riscos nucleares, entre outros, e estas ameacas
colocam em risco a propria existéncia da humanidade. O alemao Beck realizou
importantes observacfes acerca da sociedade do risco, e muitas delas
serviram de substrato para o trabalho dos experts do Direito Penal, criando-se
a expressao Direito Penal do risco.

Com base em toda a discussdo que o tema enseja busca-se resposta a
alguns questionamentos: i) E possivel a utilizacdo do Direito Penal como
instrumento de solugdo dos novos problemas que se apresentam na sociedade
do risco? ii) Sua dogmatica atual é compativel com as modificacbes propostas
pelos doutos? iii) A expansdo que esta ocorrendo dentro e fora do tipo penal
esta em consonancia com o sistema garantista?

O registro da persecucdo das respectivas respostas, permeado pela
adicdo de temas correlatos, fez nascer os quatro capitulos que compdem este
trabalho. Ressalve-se, por oportuno, que as tradugdes dos textos estrangeiros
utilizados foram todas livres, pelo que eventuais equivocos devem ser

atribuidos unicamente ao ora monografista.



2 PARADIGMA DA SOCIEDADE DO RISCO

2.1 O AMBIENTE DA SOCIEDADE DO RISCO

Consoante registra SANTOS a sociedade estad posta em cheque por
novos paradigmas, e o paradigma da modernidade sé estaria a perdurar como
dominante em funcao da inércia histérica. *

Esta sociedade em construgdo € chamada por SANTOS, num
ambiente de transicdo paradigmatica, de “sociedade intervalar”.? A respeito
dela séo feitos questionamentos chaves, relacionados a temas sensiveis do
mundo atual: i) Se o problema mundial ndo é a producdo de riquezas,
supostamente resolvido, qual a razdo para a exacerbada concentracdo de
rendas e a existéncia da miséria e da fome? ii) Considerando a existéncia de

“cidaddos enfraquecidos™

, qual a razdo para isto e contra quem ou 0 qué se
deve lutar para superar esta condicao?

Constata-se que embora haja cada vez mais rigueza circulando
mundialmente, esta ndao melhora a vida da esmagadora maioria das
populacdes. Por isto parcela consideravel do senso comum tedrico apontou
gue o no fundamental na busca do bem-estar da humanidade néo esta mais na
criacdo de riquezas, mas em sua distribuicdo. Corrobora tal entendimento

HOBSBAWM ao aduzir que:

precisamos encontrar outros modos de distribuir a riqueza
nacional e internacional... Esse é o maior problema que temos a
frente. Ndo se trata de aumentar a produgéo, pois isto j& conseguimos
resolver de modo satisfatério. A verdadeira dificuldade esta na forma

de distribuir a riqueza produzida”.*

! SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a
politica na transicao paradigmatica, vol. 1, p. 15 (prefacio).

> SANTOS, B. Idem, p. 16.

® Juan Ramén Capella os chama de “cidaddos servos”. In CAPELLA, Juan Ramoén. Os
cidadaos servos, p. 131 e 146.

* HOBSBAWN, Eric J. O novo século: entrevista a Antonio Polito, p. 98.



Simultaneamente e em correlagdo com o problema da desproporcional
distribuicdo de riquezas, cidadaos enfraquecidos estédo prostrados diante de um
poder que ndo entendem e desconhecem como se manifesta, porém sentem

dia-a-dia sua influéncia sobre suas vidas. Neste sentido SANTOS esclarece:

“o correlato da dificuldade em identificar os campos é a indefinicdo ou
indeterminacao do inimigo ou do adversario, uma sindrome reforcada
pela descoberta da multiplicidade das opressfes, das resisténcias e

dos agentes atras referidos”.®

CAPELLA parece identificar um dos “inimigos”, entre outros, como 0

"6 Esta idéia esta intrinsecamente vinculada

“poder privado carente de deveres
a globalizacdo em geral e em especial a econdbmica, na qual ressalta a
dominacéo dos “cidadaos-servos” pelo poder politico e econémico privado. Isto

teria ocorrido porque:

“os cidadaos se dobraram em servos ao ter dissolvido seu poder, ao
confiar s6 ao Estado a tutela de seus ‘direitos’, ao tolerar uma
democratizacao falsa e insuficiente que ndo impede o poder politico
privado modelar a ‘vontade estatal’, que facilita o crescimento, supra-

estatal e extra-estatal, desse poder privado”.’

Nesse aspecto o0s cidaddaos paradoxalmente poderiam ser
denominados “livremente servos”.® O poder privado carente de deveres
modelaria inclusive a “vontade estatal’, valendo registrar que quando se
discorre sobre a neo-serviddo € devido atribuir as megacorporacfes privadas
papel destacado nesta conjuntura de dominacéo versus exploracao.

BECK examinou a mesma sociedade sob uma perspectiva focada na

“producdo social de riscos”.® Partiu do seguinte pressuposto:

.. somos testemunhas (sujeito e objeto) de uma fratura dentro da

modernidade, a qual se desprende dos contornos da sociedade

°> SANTOS, B. S. Obra citada, p. 28.

® CAPELLA, J. R. Obra citada, p. 147.

" CAPELLA, J. R. Idem, p. 147.

8 CAPELLA, J. R. Idem, p. 146.

°® BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 25.



industrial classica e cunha uma nova figura, a que aqui chamamos

,10 n 11

‘sociedade (industrial) do risco™ ou sociedade de risco mundial”.

O estudo de BECK analisa a producdo dos riscos e seus
desdobramentos, como determinantes de uma radical mudanca na sociedade:
“... a producdo social de riqueza é acompanhada sistematicamente pela
producédio social de riscos”.*? Atualmente, a contribuicdo ampla do autor, de
interesse de varios ramos do conhecimento, tem sido vista como referéncia
obrigatdria quando se avaliam as novas tendéncias do Direito Penal.

Ao tratar dos riscos civilizatorios BECK dedica atencdo a um aspecto
peculiar da nova sociedade. N&o olvida a existéncia de diferengas entre niveis
sociais distintos no tocante a exposicdo aos riscos, na vida cotidiana, nos
estudos, salde, e demais aspectos da vida em geral — aludindo aos riscos
especificos de classes. Percebe, da mesma forma, a existéncia de novas
desigualdades internacionais, registrando neste sentido que as industrias
geradoras de maior risco se deslocaram para 0s paises em que se pagam
menores salarios.”> Por pertinente, observa-se o mesmo fenémeno de
deslocamento de empresas “sujas” incentivado pela precaria defesa ambiental,
no mais das vezes coincidentemente para 0s paises gue remuneram pouco
sua mao-de-obra.

A respeito disso, é valida a licdo de STELLA, segundo o qual ha novas
ameacas “imponderaveis” e “incontrolaveis”, decorrentes das escolhas
industriais e agricolas, potencializadas no quadro da globalizacdo da industria
de alto risco. O acidente de Bhopal (india/Union Carbide) revelou ao mundo
gue as producbes de alto risco foram transferidas para paises de baixos
salarios. Mas o que fazer quando um ministro do planejamento de pais em
desenvolvimento, o Brasil, faz a seguinte afirmacéo: “o Brasil pode importar
poluicdo porquanto o Unico problema ecoldgico do Brasil é a pobreza”.**

STELLA alerta para a impoténcia diante dos mega-riscos: “... defronte a

circularidade planetaria do risco, o0s sistemas juridicos dos paises

19 BECK, U. Sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 14

' BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Equivocos do globalismo e respostas a
globalizacéo, p. 66

12 BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 25

13 BECK, U. Idem, p. 47.

* STELLA, Frederico. Direito penal e sociedade do risco, p. 59.



industrialmente mais avancados séo obviamente impotentes”. A impoténcia se
manifesta nos proprios territérios dos paises avancados (v.g. ha Europa, nao
ha dados precisos sobre os tratamentos dos residuos industriais). Na
agricultura, a situagdo € semelhante, com o uso de agrotoxicos e a erosao do
solo com o aumento da salinidade dos terrenos, entre outros gravissimos
problemas.*

Em que pese o reconhecimento dos riscos especificos de classes, ao
centralizar a discusséo no paradigma do risco, BECK relativiza tais diferencas.
Em certo sentido, pontua que a submissao dos débeis e dos poderosos aos
mesmos mega-riscos possui um efeito igualador. Com base nesse pensamento
a sociedade do risco ndo seria posta como sociedade de classes e as
situacoes de perigo e de conflitos ndo poderiam ser pensadas tendo por chave
a oposicdo de classes.'’® A sociedade de classes teria como ideal a
solidariedade na luta contra a miséria e pela igualdade. A sociedade do risco
teria como ideal a solidariedade na luta contra o medo e em favor da

seguranca.'’ Além disso, indaga sobre como:

evitar, minimizar, dramatizar, canalizar os riscos e perigos
produzidos sistematicamente no processo avancado de
modernizacao, limita-los e reparti-los... de tal modo que ndo impecam
0 processo de modernizacdo nem ultrapassem os limites do

‘suportavel’ (ecoldgica, médica, psicoldgica, socialmente)?”."?

A indagacédo permite antever que problemas e conflitos tradicionais sédo
substituidos por aqueles decorrentes da producdo, definicdo e divisdo dos
riscos produzidos técnico-cientificamente.*®

E possivel destacar-se no processo de modernizacdo a liberacdo de
forcas destrutivas, diferenciadas substancialmente daquelas de outras épocas,
e.g. relacionadas ao desenvolvimento quimico e atdémico, cujo potencial de

auto-ameaca civilizatoria ndo encontra paralelo em nenhum momento

> STELLA, F. Idem, p. 59.
® BECK, U. La so



histérico.?° E a posicdo de STELLA, partindo da diferenciacdo entre “perigo” e
“risco”. Para o0 estudioso italiano o conceito de risco expressaria aqueles
perigos perceptiveis, que foram analisados e delineados; a sociologia européia,
nos ultimos 20 anos, interrogou sobre a controlabilidade dos riscos que afetam
a sociedade moderna, apontando, entre outras, como caracteristica tipica desta
nova sociedade a ameaca causada pela incontrolabilidade do perigo de
autodestruicdo.*

Os perigos atuais se diferenciam essencialmente dos da Idade Média
pela globalizagcdo de sua ameaca e por suas causas modernas: “Sao riscos da
modernizacdo. Sdo um produto global da maquinaria do progresso industrial e
sd0 acentuados sistematicamente por seu desenvolvimento posterior”.?
Tratam-se de problemas ensejados pelo proprio desenvolvimento técnico
cientifico.”®> Desta forma “o processo de modernizacdo se torna reflexivo, e

torna a si mesmo como tema e problema”®*

, valendo frisar que o conceito de
modernidade reflexiva é estruturante da obra de BECK e esta, por sua vez,
oferece sustentaculo teérico ao marco doutrinario representado pela sociedade
do risco.

Segundo STELLA os riscos atuais sdo catastroficos porque estédo
ligados a necessidade de energia demandada pela populacdo mundial, bem
como em razdo da propria natureza da energia. Relacionam-se,
exemplificativamente, a combustdo de materiais fosseis, que provocam o
aquecimento global e podem resultar no aumento do nivel dos oceanos,
provocando enormes inundacdes; as reservas de matérias-primas estdo se
exaurindo, e, no caso da fissdo nuclear, ha o risco radioativo; a energia solar,
por outro lado, ndo atende a toda a demanda mundial.®

No tocante ao tema vale apresentar interessante contribuicdo de
MARCUSE, ao tratar da ideologia da sociedade contemporanea, denominada
pelo mesmo de “industrial”. Indaga o autor se “... a ameaca de uma catéstrofe
atbmica, que poderia exterminar a ragca humana, ndo servira, também, para

proteger as proprias fércas que perpetuam esse perigo?”, e acresce:

0 BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 28.
*L STELLA, F. Obra citada, p. 51.

2 BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 26.
28 BECK, U. Idem, p. 26.

4 BECK, U. Idem, p. 26.

> STELLA, F. Obra citada, p. 56.



“Os esforgcos para impedir tal catastrofe ofuscam a procura de suas
causas potenciais na sociedade industrial contemporanea. Essas
causas ainda ndo foram identificadas, reveladas e consideradas pelo
publico porque refluem diante da ameaca do exterior, demasiado
visivel — do Oriente contra o Ocidente, do Ocidente contra o Oriente.
E igualmente 6bvia a necessidade de se estar preparado, de se viver
a beira do abismo, de se aceitar o desafio. N6s nos submetemos a
producdo pacifica dos meios de destruicdo, a perfeicdo do

desperdicio, a ser educados por uma defesa que deforma os

defensores e aquilo que éstes (sic) defendem”.?®

MARCUSE aduz em adicdo que a dominacdo da sociedade sobre o
individuo é muitissimo maior do que em qualquer outra época, e que esta
conquista as “forcas sociais centrifugas mais pela Tecnologia do que pelo

Terror”.?” A respeito, afirma:

“0 progresso técnico, levado a todo um sistema de dominacdo e
coordenacdo, cria formas de vida (e de poder) que parece reconciliar
as forcas que se opdem ao sistema e rejeitar ou refutar todo protesto

em nome das perspectivas histéricas de liberdade de labuta e de
” 28

dominacéo”.

O texto de MARCUSE, datado de 1967, faz refletir sobre o fato de que

temas cujas bases formam as raizes da obra de BECK, e contidos em suas

classicas obras, relacionados as armadilhas do progresso tecnolégico, muito

tempo antes constituiram objeto de preocupacdo de doutrinadores de escol.

Por isto € que, aparentemente, 0 que talvez devesse causar surpresa € a

enorme repercussao desse novo impacto do que se convencionou chamar
paradigma do risco.

De todo modo, como retro referido, o conjunto da obra de BECK

tornou-se um referencial. Isto motivou STELLA a enfatizar alguns pontos

relevantes das obras do autor aleméo, assinalando inicialmente que o debate

6 MARCUSE, Herbert. A ideologia da sociedade industrial, p. 13.
>’ MARCUSE, H. Idem, p. 13.
* MARCUSE, H. Idem, p. 15-16.



sobre a sociedade do risco, que depois serviu de base para discussdes penais,
foi precedido de pesquisas sociolégicas.?

Segundo STELLA, na primeira obra BECK em 1986 este percebe o
direito como espaco de esperan¢ca que realiza 0 necessario contrapeso a
politica®. Em 1988 o socidlogo alemao teria aprofundado sua pesquisa e,
nessa obra, a justica passou a ser vista como um dos principais agentes da
“irresponsabilidade organizada”, auxiliando no entorpecimento da opinido
publica mundial.®* De acordo com STELLA, apegada ao modelo da velha
sociedade industrial, a justica desenvolver-se-ia em torno do principio
anacronico da imputacao individualizante (por exemplo, em caso de transporte
de substéancias toxicas, quem sofresse dano deveria, em primeiro lugar, provar
o dano; segundo, apresentar a prova que a substancia “X” provocou o dano
“A”; terceiro, provar a origem da substancia e, quarto, superar a impossibilidade
de atribuir a responsabilidade juridica do fato a uma pessoa “Z”).%?

Na obra de 1997, de BECK, o “direito doméstico” € indicado como um
dos principais obstaculos a solucéo do “risco globalizado”.®®* BECK afirma que a
natureza transnacional de certos delitos impede a formacdo de prova
concernente a um so6 lugar e a um so réu. Conclui BECK que na sociedade do
risco “outras regras” deveriam e poderiam prever outras atribuicbes de
responsabilidade.®*

BECK teria radicalizado seus conceitos na obra de 1997.% Segundo o

sociélogo alemao as ameacas ecolégicas:

“...sd0 globais e colocam em discussdo os esquemas de seguranca
tradicionais; os danos perdem a limitacdo espaco-temporal, séo
globais e duradouros (...) e o principio da individualizagdo da
responsabilidade perde sua capacidade de operar distingbes

precisas”.*®

? STELLA, F. Obra citada, p. 51.
%9 STELLA, F. Idem, p. 51-52.

*L STELLA, F. Idem, p. 51-52.

%2 STELLA, F. Idem, p. 52.

% STELLA, F. Idem, p. 51.

3 STELLA, F. Idem, p. 52.

% STELLA, F. Idem, p. 52.

% STELLA, F. Obra citada, p.52.



Tais eventos catastréficos de ordem global, e. g., buraco da camada
de ozobnio, efeito estufa, destruicdo ecolégica decorrente da miséria,
desmatamento tropical, uso de tecnologias quimicas ou atbmicas obsoletas em
paises em desenvolvimento de modo a causar tragédias, perigo de
contaminacdo por armas quimicas ou biolégicas, enfim, tais catastrofes
contradizem com o “protecionismo verde” de alguns Estados-nacdo, pois
apesar de pensarem globalmente, tais Estados atuam localmente. BECK aduz
que a sociedade do risco necessita de novos atores transnacionais de modo a
formar uma opinido publica mundial tendente & auto-regulamentacgéo (v.g. acao
do Grupo GREENPEACE). *'

A obra de BECK contribuiu para a de outros autores: WOLF (1987) e
BOCK (1989), os quais preocuparam-se com os caminhos do direito na
sociedade do risco. WOLF denuncia a “antiguidade” do direito na sociedade do
risco, pois a sociedade do risco anula a categoria da culpa e também a relacao
de causalidade, sendo que o conceito juridico da responsabilidade individual
teria se tornado uma instituicdo patriarcal. Um direito desta nova sociedade
deveria se destacar das regras de atribuicdo da responsabilidade individual, por
meio de um direito amplamente “especializado”. O objeto deste direito seriam
as organizagfes sociais de produtores de risco, grupos sujeitos a risco de
interessados, classes de espécies e ecossistemas. *

BOCK acentua que a politica do direito, sempre traduzida na escolha
de alguns “males sociais”, defrontar-se-ia com dois grandes obstaculos. O
primeiro consiste em que, no Estado Democratico de Direito,
constitucionalizado, a lei € a espinha dorsal do sistema e das liberdades
individuais. Normas “nao-calculaveis” contrariariam a funcéo da lei neste tipo
estatal. O segundo obstaculo € o de que ha a exigéncia de que a lei seja aceita
pelos cidadaos. Leis mais radicais sO seriam aceitas por aqueles que dispdem
de prévia consciéncia ecologica e que cressem em uma nova ética de
sustentabilidade da vida na Terra.*

Ao registrar os importantes estudos sociolégicos contemporaneos

torna-se imprescindivel a referéncia a LUHMANN (1991), e sua “Sociologia do

3" STELLA, F. Idem, p. 53.
3 STELLA, F. Idem, p. 53-54.
39 STELLA, F. Obra citada, p. 54.



Risco”.*® O socidlogo sustenta que uma praxis juridica orientada ao futuro

constituiria um sintoma do fato de que do direito salta uma pretensdo de



“As prescricbes de comportamento que tais normas estabelecem
estdo desvinculadas de conexdes extra — (ou pre-) positivas: o
significado de sua existéncia e sua legitimacdo residem
exclusivamente no ordenamento que as cria. Formam parte de uma

ordem normativa programada, artificial, sdo o resultado de uma

escolha: por isso sao dificilmente identificaveis, dificeis de intuir.*

Segundo o pensamento do autor do conceito do delito como risco
social, do crime como algo produzido, disto decorreriam sérias consequéncias,
dentre elas a crise do principio da reserva legal, a queda da taxatividade,
desaparicdo do fato e seu desvalor em direcéo a atipicidade do ilicito penal e a
desvalorizacdo do elemento psicologico, tudo isto com carga altamente
modificativa da dogmatica penal vigente.**

Os fendmenos tratados por SGUBBI, no ambito do Direito Penal, vetor
das preocupac¢fes centrais contidas neste trabalho, foram também estudados
por PRITTWITZ, BUERGO, SILVA SANCHEZ, TIEDEMANN, SCHUNEMANN,
FIGUEIREDO DIAS e MACHADO, entre outros, os quais analisaram o Direito
Penal em correlacdo com a nova sociedade, tendo como constante referencial
a obra de BECK. Isto ndo significou necessaria concordancia dos autores com
muitas das idéias esbocadas pelo estudioso aleméo, como se vera.

SILVA SANCHEZ rotulou esta “nova” sociedade como p6s-industrial.*®
E valido, antes de desenvolver o tema, ressalvar: em que pese a possibilidade
de questionar o carater de péds-industrial de alguns paises do globo, o
importante € o pertencimento hipotético de todos ao ambiente mencionado — ou
a possibilidade dos paises ndo enquadraveis neste conceito de sofrerem
consequéncias em razao da igual submissdo aos riscos de mega-dimenséo
atbmicos, bioldgicos, quimicos etc.

Nesta posicdo - de tedrica submisséo igualitaria aos mega-riscos - as
fronteiras nacionais séo relativizadas. Pelo mesmo motivo deixou-se de atribuir
elevada relevancia a diversidade de estagios de desenvolvimento dos paises
em tela posto que, sob a perspectiva do “risco”, tanto os paises centrais quanto

0s periféricos estariam expostos, em tese, aos mesmos mega-riscos. Oportuno

*3 SGUBBI, F. Idem, p. 99.

* SGUBBI, F. Idem, p. 102-112.

** SANCHEZ, Jesls-Maria Silva. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal
nas sociedades pés-



ressalvar o comentario de BUERGO acerca da terminologia adequada.
Segundo a doutrinadora falar-se de sociedade risco ou falar-se de sociedade
industrial € problema secundario relacionado tdo somente a rotulacdo do
tema.*®

O conceito de sociedade de risco mundial desenvolvido por BECK
lancou luzes sobre diversas perspectivas do conhecimento. O direito, como
subproduto da sociedade do risco, intervalar, pés-industrial, ndo poderia refugir
das complexidades e perplexidades desta mesma sociedade.

Consoante ZAFFARONI e PIERANGELI o Direito Penal é meio de
controle social. E este “... se vale, pois, desde meios mais ou menos ‘difusos’ e
encobertos até meios especificos e explicitos, como é o sistema penal (policia,
juizes, agentes penitenciarios etc.)”.*” Como meio de controle social que possui
nas palavras de FRAGOSO a “mais reforcada tutela juridica”, quer dizer, como
meio mais contundente posto a disposi¢do do Estado para a preservacdo dos
bens mais importantes & vida em sociedade, foi afetado diretamente pela

discusséo do paradigma da sociedade do risco.

“... O Direito Penal, que, na ordem juridica, dispde da mais grave
sancdo e, portanto, proporciona a mais reforcada tutela juridica, é
disposto a preservacao daqueles bens de maior significacao e relevo,

indispenséveis a vida em comum, visando assegurar a existéncia da

sociedade e dos valores fundamentais da vida para o corpo social”.*®

Em face da complexidade da reflexdo parece oportuno, antes de

verticalizar o estudo do tema, preparar o terreno por meio da realizacdo de um

diagndstico objetivo dos novos riscos.

2.2 DIAGNOSTICO DOS “NOVOS” RISCOS

2.2.1 Lineamentos dos novos riscos

* BUERGO, Blanca Mendoza. El derecho penal el la sociedad del riesgo, p. 171.

4" ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro: parte geral, p. 61.

*8 FRAGOSO, Heleno Claudio. Licdes de direito penal: parte geral, p. 4.



Para iniciar a analise dos novos riscos € importante afirmar que nem
todos os fenbmenos a serem estudados merecem esta denominagcdo. A
destruicdo do meio-ambiente, por exemplo, principiou ho momento em que 0
primeiro homem habitou a terra e passou a “servir-se” da natureza para
sobreviver. A respeito da relacdo entre homem e natureza vale citar
DESCARTES:

“(...) pode-se chegar a uma filosofia pratica, mediante a qual,
conhecendo a forca e as agdes do fogo, da agua, do ar, dos astros,
dos céus e de todos os outros corpos que nos rodeiam, téo
distintamente como conhecemos os diversos oficios de nossos
artesdos, poderiamos emprega-las do mesmo modo em todos os
usos a que sao adequadas e assim nos tornarmos como que
senhores e possessores da natureza. Isso é de se desejar nao
somente para a intervencdo de uma infinidade de artificios que nos
fariam usufruir, sem trabalho algum, os frutos da terra e de todas as

comodidades que nela se encontram (...)". *°

Se alguns riscos efetivamente podem ser rotulados como novos em
relagdo a sociedade industrial e pré-industrial, tais como a ameaca atémica,
biogenética, bioterrorismo etc., outros apenas ganharam maior relevo e
investigacao sob foco diverso, a exemplo da inquietacéo cientifica relacionada
a degradacdo ambiental. Sobre esse tema é significativo referir que a
destruicdo ecoldgica ganhou nova importancia a partir da observacéo de que a
industrializacédo catalisou de modo impactante a degradacdo ambiental.

Vale, a propdésito, transcrever o prefacio de NALINI relativo & obra de
MILARE e DA COSTA JUNIOR:

“A industrializa¢do imprimiu intensidade ao fendmeno destrucionista.
Quantas florestas ndo arderam para sustentar caldeiras? Exacerbada
a urbanizacao, o solo passa a ser ndo mais o local saudavel para
moradia, cercado de verde, chdo amigo e acolhedor. Terra é dinheiro.
Qualquer metro quadrado é disputado para sediar residéncia, nem
sempre compativel com a dignidade do morador. Amontoam-se
favelas, barracos, corticos, habitacdes toscas e improvisadas. Em

busca do lucro, empreendimentos habitacionais favelizam os edificios

* DESCARTES, René. Discurso do método, p. 69.



e os loteamentos de baixo padrdo. Empilham-se as construgdes,
reduzem-se 0s espacos, sacrifica-se a ventilagdo e esquece-se do
verde. N&o é por acaso que a metrépole se torna campo fértil para a
angustia, o estresse, a neurose, a violéncia e o crime. Flagelos de

uma humanidade que rompeu seus lagos com natureza”.>

Visualizando a relagdo entre homem e natureza, BECK n&o entende
rotos os lagos que os ligam, porém néo discorda da intensa destruicdo causada

pela agudizacdo do desenvolvimento industrial:

“Com a destruicao industrial das bases ecolédgicas e naturais da vida
se p6e em marcha uma dindmica social e politica de desenvolvimento
historicamente sem precedentes e que até agora ndo foi
compreendida, a qual nos obriga a repensar a relagdo entre natureza
e sociedade... Em resumidas contas, as reflexdes precedentes
significam: o final da contraposi¢do entre natureza e sociedade. E
dizer: a natureza ja ndo pode ser pensada sem a sociedade e a

sociedade ja ndo pode ser pensada sem a natureza”.”*

E ainda:

“A conseqiiéncia central € que na modernidade avancada a
sociedade com todos seus sistemas parciais (economia, politica,
familia, cultura) j& ndo se pode compreender de uma maneira
‘autbnoma a respeito da natureza’'. Os problemas de meio ambiente
ndo sdo problemas de entorno, sendo (em sua génese e em suas
consequéncias) problemas sociais, problemas do ser humano, de sua
historia, de suas condicdes de vida, de sua referéncia ao mundo e a
realidade, de seu ordenamento econdmico, cultural e politico... Ao
final do século XX deve-se dizer que a natureza é sociedade, que a
sociedade é (também) natureza. Quem hoje segue falando da
natureza como nao sociedade fala com as categorias de outro século,

as quais ja ndo captam nossa realidade”.*

%0 MILARE, Edis; COSTA JUNIOR, Paulo José. Direito penal ambiental: comentarios & Lei
n° 9.605/98, p. XII (prefacio).

°L BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 89.

*2 BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 90.



No mesmo sentido STRATENWETH (in STELLA), ao realizar
proposi¢cdes voltadas a um novo desenho do Direito Penal, adaptado a
sociedade do risco, quando registra a necessidade de modificar radicalmente
algumas bases do Direito Penal classico e individualista com um sistema
dogmaticamente seguro.®® Com esta perspectiva aponta como primeiro passo a
superacao da distincdo da ciéncia moderna (DESCARTES e LOCKE) entre
“norma” e “natureza”, pois tal paradigma individualista sé atine ao “homem
consigo mesmo”. A conotagdo cartesiana norteia o pensamento ocidental até
os dias de hoje, todavia a crise da “civilizagdo técnica” imporia uma mudanca
de viés, uma vez que homem n&o vive no alheamento, é parte da natureza,
intimamente conectado a ela.>

BECK reconhece a destruicdo da natureza no contexto da sociedade

superindustrializada e evidencia os reflexos nocivos globais de tal fenémeno:

“... as destruicBes da natureza, integradas na circulagdo universal da
producdo industrial, deixa de ser ‘mera’ destruicdo da natureza e se
converte num componente integral da dindmica social, econdmica e
politica. O efeito secundario inadvertido da socializacdo da natureza é
a socializacdo das destruicbes e ameacas da natureza, sua
transformacdo em contradicbes e conflitos econdbmicos, sociais e
politicos: as lesbes das condi¢cdes naturais de vida se transformam
em ameacas médicas, sociais e econdémicas globais para os seres
humanos, com desafios completamente novos as instituicbes sociais

e politicas da sociedade mundial superindustrializada”.>®

Assim expostos superficialmente alguns aspectos importantes dos

Novos riscos, € valido analisar com mais vagar as espécies dos riscos.
2.2.2 As Grandes Espécies de Riscos

BECK apontou a existéncia de trés grandes espécies de riscos, bem
sintetizados na obra de MACHADO:

3 STELLA, F. Obra citada, p. 44.
> STELLA, F. Idem, p. 45.
*® BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 89.



a) Riscos de perigos globais

Estdo vinculados a destruicdo ecolégica causada pelo alto
desenvolvimento industrial. S&o exemplos a destruicdo da camada de ozénio, 0
efeito estufa, os efeitos da manipulagdo genética, a manipulacdo da energia
nuclear, a inddstria quimica, etc. Notadamente sdo encontrados nas
sociedades ricas e com avancada industrializacdo. Geram consequéncias
globais e sua identificacdo pode ser feita por meio de experts, escapando da

percepcdo imediata das pessoas.*®

b) Riscos que derivam da pobreza:

BECK distingue problemas ambientais provenientes da riqueza e o0s
derivados da pobreza. Estes relacionam-se a destruicdo ecoldgica reflexo do
subdesenvolvimento e riscos de um processo ndo concluido de
industrializagédo. Tais riscos podem ser exemplificados ao mencionar 0O risco
originario da utilizacdo de tecnologia ultrapassada. Eles tém limite geografico
melhor delimitado dai porque se manifestam localmente e podem ser sentidos
ou observados diretamente. As conseqUéncias globais ocorrem apenas em
médio prazo (sob a forma de efeitos secundarios).”’

S&o igualmente exemplos dessa categoria

. 0s riscos provenientes de tecnologias ultrapassadas, como as
formas de producdo que geram elevado indice de poluentes, os
acidentes em usinas atbmicas e quimicas em paises
subdesenvolvidos, os problemas causados por lixo e residuos toxicos,
acidentes relacionados com produtos perigosos e derramamento de

Oleo, além do desmatamento de florestas tropicais".58

c¢) Riscos das armas de alto poder destrutivo.
Tais riscos estdo ligados ao arsenal de poder destrutivo de elevada

magnitude,

¢ MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma avaliacéo
de novas tendéncias politico-criminais, p. 45.

> MACHADO, M. R. A. Obra citada, p. 45.

*® MACHADO, M. R. A. Idem, p. 45-46.



“... tais como armas quimicas, bioldgicas e nucleares, que escaparam
das antigas estruturas de controle das superpoténcias e tornaram-se
uma ameaca destrutiva muito presente. Em razdo dessas
circunstancias, teme-se, além dos riscos de conflito militar entre
Estados, os riscos advindos do terrorismo fundamentalista ou

privado”.>®

Interessante notar, para ilustrar, que o fim da guerra fria e a
desvinculacdo de paises anteriormente ligados ao bloco comunista liderado
pela Unido Soviética e até entdo unidos militarmente pelo Pacto de Varsdvia -
dissolvido em 07 de junho de 1990 - fez despertar o medo, fundado, de que
artefatos atbmicos fossem parar em “maos erradas”.

Sobre contrabando nuclear e terrorismo, e sobre o perigo de
manipulagéo de artefatos nucleares e radiativos geradores de riscos de mega-

dimenséo, oportuno registrar o seguinte:

“Para alguns, a maior ameaca é que algum grupo terrorista ponha a
mao numa arma nuclear e decida explodi-la - ou pelo menos ameace
fazé-lo - para promover a sua causa politica. Teme-se também que
uma organizacdo criminosa use material radioativo para extorquir em
larga escala de um governo ou de uma empresa. Um artigo em
Scientific American explica: ‘Para ganhar credibilidade, bastaria o
chantagista enviar uma amostra [do material nuclear] para andlise.
Subseqiientes ameacas de poluir 0 ar ou os reservatoérios de agua, ou
mesmo de detonar uma pequena arma nuclear, poderiam ter
poderosos efeitos. Orgdos de repressao ja descobriram tentativas de
contrabandear material nuclear. Isso intensifica os temores de que
grupos clandestinos possam de fato estar tentando desenvolver

armamentos nucleares”. ®°

Acerca do perigo relativo a manipulacdo indevida de estoques de

material radiativo é valido transcrever apontamento obtido no mesmo site:

“Quando mal protegidos, como muitos especialistas afirmam que

estdo, os estoques de material radioativo tornam-se mais vulneraveis

> MACHADO, M. R. A. Idem, p. 46.
% http://www.energiatomica.hpg.ig.com.br/krieg.htm, informacao capturada em 01JANO7, as
17h00min.
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ao roubo do que a maioria das pessoas imagina. Mikhail Kulik, uma
autoridade russa, ironizou: ‘Hoje em dia, até mesmo batatas

provavelmente sdo mais bem guardadas do que materiais

radioativos™.®*

Talvez pela dificuldade de classificagéo, talvez pela relativa importancia
desta, MACHADO arremata:

“Na pratica, na sociedade mundial do risco, esses tipos de ameaca se
complementam e se acentuam, devendo ser consideradas, portanto,

as interacbes entre destruicdo ecoldgica, conflitos armados e
n 62

consequéncias da modernizacédo incompleta”.

Sem a pretensao de esgotar o elenco de riscos importantes, mas
objetivando apenas destacar a magnitude de alguns e a vital importancia de
estuda-los, serdo analisados com mais vagar 0 risco nuclear e o risco
biotecnolégico. Tais riscos sao tratados com especial cuidado pelos
doutrinadores que se ocupam do tema, e sua analise permite formar uma

nocao mais concreta do impacto dos mega-riscos sobre a vida das pessoas.

2.2.3 O Risco Nuclear

Trata-se de risco ligado estreitamente aos progressos técnico e
cientifico. STELLA salienta que o0s riscos incumbidos as vitimas do futuro sédo
divididos com o risco atdbmico, risco este irreversivel, global e ndo controlado,
mas aos olhos do estado, controlavel. A concre¢cdo do perigo nuclear é
evidente (ex. o risco Chernobyl). H4 — igualmente — o problema do despojo
nuclear, pois nenhum Estado sabe onde colocé-l0.°®* Os Estados com centrais
nucleares ndo demonstram nenhuma reacdo as manifestacdes populares
contra o risco atémico (ex. EUA).%

Neste passo torna-se necessério aprofundar os estudos atinentes ao

esgotamento das fontes energéticas e, em especial, do risco nuclear. O

® http://www.energiatomica.hpg.ig.com.br/krieg.htm, informacédo capturada em 01JANO7, as
17h00min.

2 MACHADO, M. R. A., Obra citada, p. 47.

®8 STELLA, F. Obra citada, p. 57.

® STELLA, F. Idem, p. 58.



http://www.energiatomica.hpg.ig.com.br/krieg.htm

raciocinio de Paulo Figueiredo, exposto por RIBEIRO no sentido de que “a
natureza nao repde os recursos dela provenientes na mesma velocidade em
que o homem os destr6i"®, atualmente parece ser de conhecimento comum.
Em reforgo a esta idéia vale lembrar a cotidiana discusséo sobre o futuro e ndo
tdo remoto esgotamento do petréleo como fonte energética.

Observando a necessidade de energia, sua escassez, e prospectando-
se novas fontes energéticas € que a energia nuclear foi descoberta em 1938,
constando que, segundo Dorst, “... a nova e potente fonte energética surgiu
para a humanidade como solu¢do Unica e primordial para os problemas de
escassez dessa ordem”.®® Como contraponto, com o adiantamento dos estudos
foram antevistos problemas politicos, econémicos e ambientais, alertando-se
para a destruicdo que a energia nuclear podera causar.®’

Para se entender melhor as instalacbes nucleares € pertinente
distinguir-se inicialmente instalacdo nuclear e instalacdo radioativa. Aquela é
“... a Iinstalacdo na qual o material nuclear é produzido, processado,
reprocessado, utilizado, manuseado ou estocado em quantidades relevantes, a
juizo da CNEN".®® Esta é o “... estabelecimento ou instalacdo onde se
produzem, utilizam, transportam ou armazenam fontes de radiacdo”.*®

Ao fazer a distingdo RIBEIRO lembrou exemplos paradigmaticos dos
riscos nucleares: num caso brasileiro, em setembro de 1987 um acidente em
Goiania-GO com o elemento Césio-137, proveniente de uma capsula violada e
abandonada numa clinica médica deixou quatro mortos, dois mutilados “... e
muitas outras pessoas tiveram suas vidas abaladas em razdo do desleixo e do
descaso dos responséaveis pela clinica”.”® Este foi considerado um acidente de
natureza radioativa gravissimo.

Como acidente nuclear é devido citar que o maior caso de repercussao
internacional ocorreu em 26 de abril de 1986, na ex-URSS, na usina de
Chernobyl localizada na Ucrania. No acidente morreram de imediato 31

pessoas e 135 mil foram evacuadas para areas mais seguras. Dois dias

®® RIBEIRO, Viviane Martins. Tutela penal nas atividades nucleares, p. 23.

°® Apud: RIBEIRO, V. M. Idem, p. 23-24.

*’ RIBEIRO, V. M. Idem, p. 25.

® RIBEIRO, V. M. Obra citada, p. 34. Cf. nota de rodapé “a sigla CNEN significa Comissao
Nacional de Energia Nuclear. Esse 6rgdo foi criado no Brasil pelo Decreto 40.110, de
10.10.1956...".

% RIBEIRO, V. M. Idem, p. 36.

® RIBEIRO, V. M. Idem, p. 37.



depois, “... nuvens altamente radioativas foram detectadas por autoridades dos

paises nordicos, a muitas centenas de quildmetros distantes da Ucrania”.”

E valido transcrever para rememorar detalhes e conseqiiéncias do

trdgico acidente:

“AREA EDUCACIONAL. Os Acidentes... considerado o maior
acidente nuclear de todos os tempos, ocorreu em 26 de abril de 1986,
no reator 4, durante um teste de rotina, onde varias regras de
seguranca foram desrespeitadas e a reacdo em cadeia atingiu niveis
incontrolaveis. O sistema de circulacdo de agua do sistema primario,
responsavel pelo resfriamento do ndcleo do reator, foi interrompido,
gerando assim um superaquecimento do reator, que criou uma
verdadeira bola de fogo dentro do edificio da planta, resultando em
uma explosdo de destruiu sua cobertura. Devemos lembrar que,
diferente do que muitos pensam, esta explosdo foi térmica e nado
nuclear... Depois do acidente surgiram varios casos de cancer,
principalmente na glandula tiredide de criangas. Chernobyl liberou
para a atmosfera 400 vezes mais material radioativo do que a bomba
atdbmica de Hiroshima. Ainda assim, liberou o equivalente a um
milionésimo de todo o material radioativo liberado pelos testes
nucleares realizados nas décadas de 50 e 60. A cidade de Pripyat
(que acomodava uma populacdo de aproximadamente 45.000
pessoas, basicamente em funcdo da usina nuclear) foi totalmente
evacuada, e outra cidade, Slavutich, foi construida fora do perimetro
da zona de exclusdo para sediar essa populacdo.O governo russo,
devido as barreiras politicas, procurou esconder o ocorrido da
comunidade mundial, até que a radiacdo em altos niveis comecou a
ser detectada ao longo da Europa, principalmente na Franca,
forcando-os a esclarecer os acontecimentos da usina nuclear de

Chernobyl...”."*

RIBEIRO lancou em nota de rodapé interessante registro do alcance do
acidente de Chernobyl feito por MUKAIBO, o qual merece relevo:

“poucos dias depois do acidente os sistemas de vigilancia do Japao

detectaram a precipitacdo radioativa, mas como o0s niveis de

" Apud: RIBEIRO, V. M. Idem, p. 37.
2 http://www.nuctec.com.br/educacional/acidentes.html, informacao capturada as 20h24min de
01JANO7.
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radioatividade eram téo baixos, esta ndo teve efeitos danosos para a
saude humana nem para o meio ambiente. Ndo obstante, esse

acontecimento nos fez recordar que um acidente em um reator pode

1,73(

ter repercussfes ambientais globais grifos nossos).

A pressao internacional obrigou o pronunciamento da URSS, apesar do
regime restritivo as informactes. Pde-se em destaque a perplexidade do lider
GORBACHEV diante da forca da energia nuclear descontrolada, valendo
transcrever parcialmente seu pronunciamento, ao povo russo, acerca da

tragéedia:

“Boa tarde, meus camaradas. Todos vocés sabem que houve um
inacreditavel erro - o acidente na usina nuclear de Chernobyl. Ele
afetou duramente o povo soviético, e chocou a comunidade

internacional. Pela primeira vez, nds confrontamos a forga real da

energia nuclear, fora de controle”.”*

Os estudos sobre a energia nuclear foram incrementados com a
segunda guerra mundial (1939-1945), voltados eminentemente a fins bélicos,
culminando na utilizacdo das bombas atbmicas em Hiroshima e Nagasaki, em
1945. A utilizagdo das bombas atbmicas para o fim de causar destruicdo e
dissuasao refletiu, ironicamente, no entendimento das grandes poténcias no
sentido de sua necessidade, em especial como elemento de dissuasdao do
inimigo no xadrez das relacdes diplomaticas e militares. Como contraponto,
surgiram negociacOes objetivando a cessacao da utilizacdo deste tipo de
artefato militar, pois ficou evidente que uma guerra nuclear poderia devastar o
planeta Terra e eliminar toda a vida humana nele existente.” Em alianca com
outros problemas vinculados ao emprego deste tipo de energia surgiram
importantes questionamentos acerca da utilizacdo da energia nuclear. Vale

transcrever a pertinente reflexdo de BECK:

“A queda em desgraca da fisica e tecnologia nuclear ndo é uma

casualidade. Tampouco esta condicionada de maneira individual, nem

® RIBEIRO, V. M. Obra citada, p. 93.

 http://www.nuctec.com.br/educacional/acidentes.html, informacao capturada as 20h24min de
01JANO7.

® RIBEIRO, V. M. Obra citada, p. 48-50.
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se trata de um Unico ‘acidente de funcionamento’ de uma disciplina
cientifico-natural. Precisamente, por sua radicalidade, nos faz muito
mais conscientes da origem central e institucional dos defeitos das
ciéncias técnicas no trato com os riscos autoproduzidos: no esforco
por incrementar a produtividade, sempre se fez abstracdo dos riscos
vinculados a ela. A primeira prioridade da curiosidade técnico-
cientifica é a utilidade da produtividade, somente depois, e com
freqiiéncia ainda que nem sequer em segundo lugar, se pensa nos

perigos vinculados a ela”.’

RIBEIRO, ap0s discorrer sobre inumeros beneficios da utilizagdo

pacifica da energia nuclear, exp6s perdurar a davida acerca da manutencéo da

utilizacdo da radioatividade, a qual deve ser avaliada por meio do binémio

risco-beneficio, lembrando que a tecnologia nuclear, como avanco que €, e

como atividade humana que é, naturalmente apresenta riscos.”’ Finaliza o

raciocinio aduzindo ser “... preciso preocupar-se com a seguranca humana e

planetaria, adotando-se as medidas cabiveis, para que a sua utilizacao pacifica

possa dar-se da melhor maneira”.

n 78

2.2.4 O Risco da Biotecnologia

Segundo MINAHIM

E ainda:

“... as pessoas vivem um sentimento de inseguranca em face de
ameacas, que sao identificadas como provenientes da propria ciéncia
e de ac¢des vinculadas ao manejo das novas tecnologias, sobretudo

quando estas sdo aplicadas no campo da medicina e da genética".79

“Desde as possibilidades de inseminacéo artificial ao mapeamento do
genoma e a engenharia genética, tem-se questionado, de forma por
vezes alarmista, o destino da humanidade em face das possibilidades

de manipulacdo proporcionadas por tais técnicas. O medo de

® BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 67.
" RIBEIRO, V. M. Obra citada, p. 93.

"8 RIBEIRO, V. M. Idem, p. 94.

" MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia, p. 24.



destruicdo da espécie — que reflete o temor de perda da propria
identidade — tem dado causa a uma série de reflexbes sobre as
dimensdes morais das técnicas resultantes desse desenvolvimento e
enfatizado o compromisso do direito com a concretizacdo de uma
ética voltada para preservagdo da dignidade humana... O temor de
uma tecnologia que desumanize e crie homunculos € uma reacao
natural que permite ao homem defender-se dos imprevistos, que sdo

préprios do desconhecido, regido, alias, onde se visualiza a morte”.?°

MARTINEZ, ao tratar dos riscos implicitos das novas biotecnologias,

apos realizar reflexdo sobre o bem juridico protegido e ensejador da

intervencao penal relativa a biotecnologia, expde:

E ainda:

“... @€ uma realidade — embora em espécies inferiores — a possibilidade
de obten¢do de um organismo vivo geneticamente idéntico a outro.
Este procedimento, denominado clonacdo ou clonagem é, em teoria,
de implementagdo perfeitamente viavel para a espécie humana,

sendo, inaplicavel no momento, exclusivamente, por razdes técnicas”.
81

“A magnitude destes avancos demonstra a possibilidade real de levar
a cabo programas de eugenia ativa, nos quais, mediante manipulacao
genética, se defina o sexo, a cor dos olhos ou a contextura fisica dos
individuos por nascer. E mais ainda: ndo é demais desacertado
imaginar a selecéo hipotética de um individuo perfeito — segundo os
canones culturais vigentes em determinado momento histérico — e a
subsequente producdo, mediante clonacdo, de seres humanos em
série, idénticos ao modelo; ou, ao contrario, supor a criagdo de seres
de baixissimo nivel intelectual, mas dotados de extraordinéria forca
fisica, aos quais se destine a realizacdo das tarefas mais rudes.
Aprofundando a analise e excluindo qualquer tipo de intervencéo
ética, nada impede a possibilidade de que se criem, com a
capacidade econdmica suficiente, conglomerados de tecidos vivos

destinados a servir como eventuais bancos de 6rgaos, geneticamente

%) MINAHIM, M. A. Idem, p. 25-26.
8 MARTINEZ, Stella Maris. Manipulacédo genética e direito penal, p. 30.



idénticos ao patriménio celular do doador do esquema cromossémico

a clonar.®

Além dos riscos mencionados, existem riscos ligados a fabricacao,
distribuicdo e utilizacdo de produtos perigosos, tais como produtos quimicos®?;
farmacol6gicos®, ecoldgicos, entre outros, os quais seguem a mesma légica

aplicada ao estudo realizado sobre 0s riscos nucleares e biotecnologicos.
2.2.5 Caracteristicas dos Riscos

Dentro do rol de caracteristicas a serem destacadas relativamente aos
riscos algumas merecem ser evidenciadas:

a) Os riscos sdo de mega-dimensdo: BUERGO esclarece que os
perigos da chamada sociedade do risco sdo de grandes dimensodes, e “...
ameacam um numero indeterminado e potencialmente enorme de
pessoas...”.®®

b) Os riscos estdo ligados a possivel auto-destruicdo humana:
diferentemente de outras épocas, em que 0s (randes riscos eram
representados pelas for¢cas da natureza, entdo colocadas como contrapostas
as forcas humanas, aqueles enfatizados na sociedade do risco séo produzidos
pela propria acdo humana, fato que ganha especial interesse. A acdo humana
ensejadora dos pujantes avancos tecnoldgicos gera paralelamente riscos que
desafiam a ciéncia e colocam em risco o proprio género humano.

Neste sentido BUERGO assevera que tratar de grandes riscos
tecnologicos, “... ligados a exploracdo e manejo de energia nuclear, de
produtos quimicos, de recursos alimenticios, de riscos tecnoldgicos, ou dos que

possa decorrer da tecnologia genética, supdem possibilidades de

8 MARTINEZ, S. M. Idem, p. 31.

8 segundo o dicionario Novo Aurélio, o adjetivo quimico tem por referéncia a quimica, a
“ciéncia que estuda a estrutura das substancias, correlacionando-a com as propriedades
macroscopicas, e se investigam as transformacdes dessas substancias” (in FERREIRA,
Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o dicionario da lingua portuguesa,
1999)

Segundo o dicionario Novo Aurélio, o adjetivo farmacolégico tem por referéncia a
farmacologia, a qual é a “parte da medicina que estuda os medicamentos em todos 0s seus
aspectos” (in FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélio Século XXI: o
dicionario da lingua portuguesa, 1999).

% BUERGO, B. M. Obra citada, p. 26.
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autodestruicdo coletiva”® E adiciona que eles “... inclusive ameacam a
existéncia da humanidade como tal”.®’

c) Os riscos séo globais: os riscos afetam débeis e poderosos e néo
respeitam fronteiras estatais. Exemplifica-se com a supranacionalidade do
trdfico de substancias nocivas que impedem que um pais atue sozinho e
obtenha sucesso.?® Existem paises que produzem substancias nocivas, a
exemplo da poluicdo em niveis elevados, e ndo pretendem limitar as atividades
poluidoras aos niveis considerados tolerados pela comunidade de paises. As
discussbes e o desfecho das tratativas concernentes ao protocolo de Kyoto
corroboram o entendimento exposto e estdo em sintonia com a base do
raciocinio desenvolvido por BECK.®

RIBEIRO assinala:

“os problemas ambientais estdo, a cada dia, acentuando-se mais e
tomando dimensdes que ultrapassam as fronteiras dos Estados. O
mundo atual trata de questbes de cunho globalizado. Nao se fala

mais em conseqiiéncias regionais para o planeta®. Vale dizer, ‘é

cada vez mais evidente que as origens e causas da poluicdo sdo
muito mais difusas, complexas e inter-relacionadas — e seus efeitos
muito mais disseminados, cumulativos e crénicos — do que se julgara

até entdo. Os problemas de poluicdo, antes localizados, agora se

apresentam em escala regional ou mesmo global™.**

d) Os riscos ndo sao evidentes: em diversas passagens da obra de
BECK destaca-se a “invisibilidade” dos riscos. “As situa¢des de perigo contém,
pelo contrario, um tipo muito diferente de afetacdo. Nado ha nada de evidente
nelas. S0 de alguma maneira universais e inespecificas”.”> O préprio autor,
por outro lado, aponta a existéncia de um “despertar” para tais riscos, seja em
sua concepcao cientifica, seja em seu conhecimento pelas pessoas do povo,

por intermédio da midia. €) Os riscos sao criados pela propria globalizacéo:

8 BUERGO, B. M. Idem, p. 26.

8 BUERGO, B. M. Idem, p. 26.

8 BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 46.

8 BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 46.

% RIBEIRO, V. M. Obra citada, p. 92.

%1 Comissdo mundial sobre meio ambiente e desenvolvimento. Apud: Viviane Martins Ribeiro,
Obra citada, p. 92.

%2 BECK, U. La sociedade del riesgo: hacia uma nueva modernidad, p. 59.



segundo BECK os perigos atuais se diferenciariam essencialmente dos da
Idade Média pela globalizacdo de sua ameaca e por suas causas modernas.
Como ja aludido, seriam riscos da modernizacdo causados pelo avanco
industrial e acentuados pelo desenvolvimento posterior deste.”* N&o se trata
(a0 menos exclusivamente) do aproveitamento da natureza, mas igualmente e
de forma essencial de problemas ensejados pelo préprio desenvolvimento
técnico cientifico, desembocando na questdo da modernizacao reflexiva, tema

e problema simultaneamente.

2.3 INSEGURANCA E OPINIAO PUBLICA

Segundo MINAHIM, além dos riscos decorrentes da utilizacdo de novas
tecnologias, a globalizacdo da sociedade, a virtualizacdo da realidade, a
sociedade industrial gravita em torno do anseio pela novidade e pela superacao
do antigo.”® Em contradicdo, no entanto, vive-se um sentimento de permanente
inseguranca originada justamente em decorréncia dos avangos e produtos
decorrentes da ciéncia, por meio da qual transformam-se as novidades em
realidades. %

No Direito Penal da Sociedade do Risco é possivel perceber o inicio do
tratamento de outros problemas até entdo desfamiliarizados de seu campo de
atuacao, tais como o direito ambiental, do consumo, entre outros, surgindo o
denominado Direito Penal simbolico.’” Este seria ineficaz para o combate da
real criminalidade. No entanto, revelaria uma reacdo imediata do legislador
supostamente tranquilizadora da insegura comunidade. A politica criminal atual
estaria a preocupar-se com a pseudo-eficiéncia no pretendido combate a
criminalidade, deixando em segundo plano a justificagdo e o custo da

intervencéo.®

% BECK, U. Idem, p. 28.

% BECK, U. Idem, p. 26.

% MINAHIM, M. A. Obra citada, p. 23.

% MINAHIM, M. A. Idem, p. 24.

% SCHMIDT, Andrei Zenkner. A criminalidade moderna nas concepcbes de Hassemer e
Silva Sanchez, p. 63.

% SCHMIDT, A. Z. Idem, p. 64-65.



Para corroborar este posicionamento vale transcrever o abalizado
entendimento de SILVA SANCHEZ:

“Néo é infreqliiente que a expansdo do Direito Penal se apresente
como produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal,
que buscaria no permanente recurso a legislacdo penal uma
(aparente) solucéo facil aos problemas sociais, deslocando ao plano
simbdlico (isto é, ao da declaracdo de principios, que tranquiliza a
opinido publica) o que deveria resolver-se no nivel da
instrumentalidade (protecéo efetiva). Sem negar que a tal explicacéo
possa atribuir-se alguma razao... Ao contrario, € minha opinido que
em boa medida nos encontramos aqui ante causas mais profundas,
gue fundam suas raizes no modelo social que vem se configurando
no decorrer, pelo menos, das duas Ultimas décadas, na consequlente
mudanca da expectativa que amplas camadas sociais tém em relacdo

ao papel que cabe ao Direito Penal”.”

E questdo importante verificar a relacdo entre aumento da
criminalidade e inseguranca da comunidade com a efetiva necessidade de
criminalizacdo de novas condutas e o endurecimento de penas. Também no
espaco do processo penal foram propiciadas variadas reflexdes acerca da
restricdo a direitos conquistados e consolidados como garantias do cidadéo.

A sociedade do risco com sua complexidade, por evidente, gera
sensacao de insegurancga e enseja contrapartida legislativa. Alerta RENATO
SILVEIRA, referindo-se aos estudos de HASSEMER, que, ao se aceitar o
Direito Penal como instrumento de ampla protecédo contra a violagdo de bens
coletivos, arrisca-se a té-lo como primeira, sendo sola ratio de protecao dos
bens juridicos.’® Apesar da resisténcia tedrica existente no trabalho de
reconhecidos estudiosos e experts, o legislador atual tem atendido a demanda
por maior resposta estatal com o emprego do Direito Penal e o estabelecimento
de diversos crimes de perigo, n&o raro de perigo abstrato.**

Pondera-se em favor da intervencao penal o fato de que os direitos

difusos, tdo importantes a sociedade, ndo devem ficar ao desamparo, desde

% SANCHEZ, J. M. S. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais, p. 23.

SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito penal supra-individual: interesses difusos, p.
31-32.

191 SILVEIRA, R. M. J. Idem, p. 31.
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gue o Direito Penal tenha balizas e respeite as garantias individuais, devendo-

se deixar

“ao Direito Penal, as reprimendas necessarias a atitudes estritamente
reprovaveis, deslocando-se, a outras areas do Direito, as demais

questdes... Enfim, o Direito Penal ndo pode mais servir de mero

amparo a politicas como as de ‘Lei e Ordem™.'%

Como resultado da demanda por maior intervencdo estatal, e da
correspondente expansdo do Direito Penal, vale adiantar determinados
contornos penais da moderna criminalidade, que teria como premissa, para
SCHMIDT, a crise do paradigma do bem juridico como limitador da intervencao
estatal: a) o privilegiamento do combate rapido aos problemas mais
amplamente divulgados na midia; b) o emprego de tipos de perigo abstrato, c)
eliminacdo de graus da imputacdo juridico-penal, enfraquecendo-se o0s
conceitos “tentativa” e “autoria”, d) exasperacdo de penas.*®®

Tal cenario esta claramente em confronto com o principio da
intervencdo minima (ultima ratio). Por ele a tutela penal dos bens juridicos
protegidos através do controle penal estatal sO se legitimaria se insuficientes os
demais meios de controle social, inclusive aqueles praticados por outros ramos
do Direito. O Direito Penal interviria na vida dos cidaddos apenas em Ultima
instancia. Utilizando-se da analogia, o Direito Penal como remédio mais forte
de todo o sistema, com seus intrinsecos e nefastos efeitos colaterais, s6
deveria ser ministrado se nenhum outro fosse suficiente para proteger o tecido
social.

Observado este confronto e a existéncia de coerente defesa do Direito
Penal minimizado, devido sobretudo ao propugnado pelos experts da “Escola
de Frankfurt”, em sentido contrario ndo parece dificil observar uma tendéncia
dominante nas legislagbes no sentido da introducdo de novos tipos penais,

além do agravamento de tipos ja existentes, conferindo-se nova interpretacéo a

192 5L VEIRA, R. M. J. Idem, p. 33.
1% SCHMIDT, Andrei Zenkner. A criminalidade moderna nas concepcdes de Hassemer e
Silva Sanchez, p. 65.



garantias classicas do Direito Penal substantivo e ao Direito Processual
Penal.'®*

RENATO SILVEIRA considera ingénuo concentrar a totalidade do
problema na instancia estatal, dividindo-o com causas mais profundas ligadas
ao modelo social que se vem desenhando nas ultimas duas décadas,
notadamente na exagerada expectativa das camadas populares voltadas a
missdo do Direito Penal. Aponta que apesar da supra referida real demanda
por protecdo, € questdo diversa se a sociedade canaliza tal pretensdo em
termos mais ou menos irracionais como demanda punitiva. Ressalva que a
responsabilidade deve ser dividida com os formadores de opinido, mediadores
no entendimento do autor. Critica o fato das agéncias estatais acolherem tais
demandas sem reflexdo, sem a introducdo de elementos de racionalizagao,
infelizmente realimentando-as em termos populistas.*®

SILVA SANCHEZ, no mesmo sentido, enfatiza ser uma realidade a
demanda social como ponto de partida real, exigindo uma resposta igualmente
real do Direito Penal. Ressalva, no entanto, que as bases sociais deste novo
movimento de expansao séo diversas daquelas fundantes, na década de 70 e
posteriores 0 movimento, inicialmente norte-americano, de law and order, e que
atualmente ha uma quase unanimidade sobre as virtudes do Direito Penal
como instrumento de protecéo aos cidaddos.'*®

Para dimensionar as novas respostas oferecidas pelos defensores de
um Direito Penal expandido, imerso nas aguas do paradigma do risco, torna-se
preciso observa-lo previamente a essa travessia, ainda ndo banhado, e

agasalhado pelos principios garantistas.

1% SANCHEZ, J. M. S. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas

sociedades pdés-industriais, p. 21.

SANCHEZ, J. M. S. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pdés-industriais, p. 23.

1% Apud: SANCHEZ, J. M. S. Idem, p. 24.
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3 DIREITO PENAL NUCLEAR, PRINCIPIOS GARANTISTAS,
CRIMINOLOGIA CLASSICA

3.1 DIREITO PENAL NUCLEAR

3.1.1 Missao do Direito Penal

Antes de esclarecer o conceito de “Direito Penal nuclear”, possui
significativo valor esclarecer o conceito basico ou geral de Direito Penal, bem
como sua missdo. Assim se podera, além de compreender o qualificativo
“nuclear”, realizar-se a transicdo ao estudo do bem juridico e, ainda, dos
principios garantistas. A melhor compreensao do Direito Penal ambientado na
sociedade do risco somente sera possivel se confrontado com o significado de
Direito Penal nuclear.

FRAGOSO conceitua o Direito Penal como “o conjunto de normas
juridicas mediante as quais o Estado proibe determinadas acdes ou omissoes,
sob ameaca de caracteristica sancdo penal”.’®” O Direito Penal é instrumento
do Estado voltado ao controle social e direcionado - por isso - & consecucéao e
manutencdo do bem comum. Sua funcdo bésica é a defesa social, realizada
atraves da tutela juridica, “mecanismo com o qual se ameaga com uma sancao
juridica (no caso, a pena criminal) a transgressao de um preceito, formulado
para evitar dano ou perigo a um valor da vida social (bem juridico)”.*%®

A defesa social, segundo esclarecimento do autor, se operaria em trés
momentos: a) na ameaca penal a todos os destinatarios da norma, b) na
aplicacdo da pena e c) na execucdo da pena aplicada. Apesar dos nobres
objetivos da intervencao penal levanta-se vigorosa critica sinalizadora de que o
sistema penal encontra-se em crise. Afirma-se ser o sistema seletivo e injusto e
gque a pena ndao emenda o criminoso (objetivo ideal), mas avilta, deforma,
corrompe sua personalidade (resultado real). A fria observagdo do
funcionamento do sistema penal evidencia a existéncia de um abismo entre 0s

fins propostos e a realidade diuturna.'®

7 ERAGOSO, Heleno Claudio. LicBes de direito penal: parte geral, p. 4.

198 FERAGOSO, H. C. Idem, p. 04.
199 FRAGOSO, H. C. Obra citada, p. 5.



Ainda acerca da misséo do Direito Penal aduz DOTTI que ela “consiste

na protecdo de bens juridicos fundamentais ao individuo e & comunidade”.*'°

Do mesmo autor, apontando areas de interesse da protecao:

“Incumbe-lhe, através de um conjunto de normas (incriminatérias,
sancionatérias e de outra natureza), definir e punir as condutas

ofensivas a vida, a liberdade, a seguranga, ao patrimdnio e outros

bens declarados e protegidos pela Constituicdo e demais leis”. ™"

Adiciona-se ser o Direito Penal ciéncia de garantia do cidaddo, motivo
pelo qual chancela determinados comportamentos justificados ou cuja
culpabilidade é afastada pelo sistema (v.g. hipéteses de excluséo da ilicitude e
de isencdo de pena).**?

TOLEDO esclarece ser o Direito Penal “aquela parte do ordenamento
juridico que estabelece e define o fato-crime, dispde sobre quem deva por ele
responder e, por fim, fixa as penas e medidas de seguranca a serem
aplicadas”.**® Ao fazer referéncia a Maurach e Bruno expde que a misséo do
Direito Penal é “a luta contra o crime”.*'* Pormenorizando suas idéias ressalva
o carater subsidiario da protecdo penal (ultima ratio regum) e expbe que “a
tarefa imediata do direito penal €, portanto, de natureza eminentemente juridica

»n 115

e, como tal, resume-se a protecéo de bens juridicos”.

BATISTA corrobora o entendimento referido:

“Entre os autores brasileiros, prevalece o entendimento de que o fim
do direito penal é a defesa de bens juridicos: assim Anibal Bruno,
Fragoso, Damasio, Toledo, Mirabete. Alguns colocam a defesa de
bens juridicos com o meio empregado para a defesa da sociedade
(Bruno, Fragoso), concebida eventualmente como combate ao crime

(Mirabete)... .1

19 DOTTI, René Ariel. Curso de direito penal: parte geral, p. 3.

" DOTTI, R. A. Idem, p. 3.

"2 pOTTI, R. A. Idem, p. 3.

8 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal, p. 1.
14 TOLEDO, F. A. Idem, p. 6.

15 TOLEDO, F. A. Idem, p.13-14.

18 BATISTA, Nilo. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, p. 114.



Ao tratarem do “conceito geral de direito penal” ZAFFARONI e

PIERANGELI esclarecem que a expressao “direito penal” refere-se a duas

s

entidades diferentes, quais sejam: “1l) o conjunto de leis penais, isto é, a
legislacdo penal; e 2) o sistema de interpretacdo desta legislacao, isto é, o
saber do direito penal”.**” Na primeira acepcéo expdem

“... o direito penal (legislacdo penal) é o conjunto de leis que traduzem
normas que pretendem tutelar bens juridicos, e que determinam o
alcance de sua tutela, cuja violacdo se chama ‘delito’, e aspira a que
tenha como consequéncia uma coercdo juridica particularmente
grave, que procura evitar o cometimento de novos delitos por parte do

autor”. 8

No mesmo sentido dos penalistas referidos DAMASIO DE JESUS -
rememorando o preceituado por Carrara - aduz que o Direito Penal visa

proteger bens juridicos.*® PRADO conceitua o Direito Penal como

“... 0 setor ou parcela do ordenamento juridico publico que estabelece
as acbGes ou omissBes delitivas, cominando-lhes determinadas
consequéncias juridicas — penas ou medidas de seguranca (conceito
formal). Enquanto sistema normativo, integra-se por normas juridicas
(mandatos e proibicdes) que criam o injusto penal e suas respectivas

conseqi](”encias”.120

O mesmo autor alude a um conceito substancial assinalando referir-se,
também, “.. a comportamentos considerados altamente reprovaveis ou
danosos ao organismo social, que afetam gravemente bens juridicos
indispensaveis & sua prépria conservacéo e progresso (conceito material)”.**
Noutra obra, em sintonia com este entendimento, PRADO preceitua ser missdo
do Direito Penal a “... protecdo de bens juridico-penais — bens do Direito —

essenciais ao individuo e a comunidade”.'?

17 ZAFFARONI, Eugenio Radl; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro, p. 84.

18 ZAFFARONI, E.; PIERANGELI, J. H. Idem, p. 85.

19 3ESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral, v. 01, p. 4.

120 PRADQO, Luiz Regis. Elementos de direito penal, v. 01, p. 23.

121 pRADO, L. R. Idem, p. 23.

122 pRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro: parte geral, v. 01, p. 51.



BITENCOURT enuncia que o Direito Penal apresenta-se como “um
conjunto de normas juridicas que tem por objeto a determinacdo de infracGes
de natureza penal e suas sancdes correspondentes — penas e medidas de
seguranca”.'*® Ao tratar dos caracteres do Direito Penal expde que “o Direito
Penal tem igualmente carater finalista, na medida em que visa a protecdo dos
bens juridicos fundamentais, como garantia de sobrevivéncia da ordem
juridica”.***

ENRIQUE BACIGALUPO indaga acerca da missao do Direito Penal,
guestionando trés vertentes diversas: a) estabilizagdo de expectativas
normativas; b) protecdo de valores ético-sociais de acdo ou c) protecdo de
bens juridicos. Aduz que a partir de Binding o Direito Penal moderno
desenvolveu-se a idéia de protecdo de bens juridicos e, de acordo com ela, o
legislador ameaca com a pena as acdes que lesionam ou pdem em perigo
determinados interesses de uma determinada sociedade.'” Os interesses se
convertem em bens juridicos através de seu reconhecimento como tal no
ordenamento juridico positivo. Desta idéia decorreriam limites ao direito
punitivo estatal.'?

Esclarece o autor que, em contrario, ndo protegeria nenhum bem

juridico as ameacas penais arbitrarias, as normas que estabelecem

finalidades puramente ideolégicas ou morais, aquelas que criem distingdes
indevidas entre as pessoas ou impdem pena & expressdo de opinido”.**’
ENRIQUE BACIGALUPO argumenta no sentido de que a teoria do bem juridico
€ insuficiente para limitar o uso do Direito Penal tdo somente para a protecao
de bens juridicos, na medida em que “... praticamente todo interesse, toda
finalidade ou qualquer funcédo do sistema social se pode considerar um bem
juridico, a capacidade limitadora do conceito de bem juridico €, na verdade,
nula”.*?®

ENRIQUE BACIGALUPO aduz que as limitagbes do ius puniendi

surgem dos valores superiores do ordenamento juridico estabelecidos na

123 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, v. 01, p. 2 (italico do

original).

BITENCOURT, C. R. Idem, p. 2 (italico do original).

BACIGALUPO, Enrique (coord.). Derecho penal econdmico: parte general, p. 43.
126 BACIGALUPO, E. Idem, p. 44.

27 Apud: BACIGALUPO, E. Idem, p. 4.

128 BACIGALUPO, E. Obra citada, p. 44.
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norma constitucional, v.g. a dignidade da pessoa humana, os direitos
inviolaveis conexos e o livre desenvolvimento da personalidade e que diante
deste ponto de vista, que entende dominante na doutrina atual, sustenta que “a
tarefa do direito penal consiste na protecdo de bens juridicos através da
protecdo de valores ético-sociais elementares da acdo”.**

A propésito expde WESSELS:

“a missdo do direito penal consiste em proteger os valores
elementares fundamentais da vida em comum dentro da ordem social
e em garantir a salvaguarda da paz juridica. Como ordenamento de
protecdo e paz, serve a protecao de bens juridicos e a salvaguarda

da paz juridica”.*®

Segundo o autor, no entanto, “as raizes do direito penal se encontram
nas representacbes ético-sociais valoradas pela comunidade juridica;
constituem o fundamento para que surjam bens juridicos, normas juridicas e
tipos penais”.**

Na mesma esteira de idéias WELZEL fez importantes registros acerca

da missao do Direito Penal:

“... o Direito Penal quer proteger, antes de mais nada, determinados
bens vitais da comunidade (valores materiais), como, por exemplo, a
integridade do Estado, a vida, a saude, a liberdade, a propriedade,
etc. (os chamados bens juridicos), e por isto imp8&e consequéncias

juridicas a sua lesdo (ao desvalor de resultado)”.**?

Ao desenvolver seu raciocinio esclareceu que a protecdo do bem
juridico é feita por meio da proibicdo e apenamento das a¢fes dirigidas a lesao

de bens juridicos, arrematando com substancial sintese:

“Logo, se impede o desvalor material ou de resultado mediante a

punicdo do desvalor do ato. Deste modo se assegura a vigéncia dos

129 BACIGALUPO, E. Idem, p. 44-45.

130 \WESSELS, Johannes. Derecho penal: parte general, p. 3.
8L \WWESSELS, J. Obra citada, p. 3.

132 \WELZEL, Hans. Derecho penal aleman, p. 2.



valores de ato ético-sociais de carater positivo, como o respeito a vida

alheia, a saude, a liberdade, a propriedade, etc.”.*®

Destaca-se assim que, embora se mencione ser missdo do Direito
Penal a protecdo do bem juridico, entende o autor que isto deve ser feito tendo
por chave a punicdo do desvalor de acdo.™** Mais do que isto, ressalva que a
protecdo de bens juridicos possui carater preventivo (de carater policial e
negativo), e que a missdo mais substancial seria de natureza ético-social e de
carater positivo. A previsdo proibitiva e o efetivo sancionamento das condutas
violadoras dos valores fundamentais da consciéncia juridica, com base na
utilizacao da intervencao penal, a mais contundente disponibilizada ao Estado,
revelaria a “...vigéncia inquebrantavel destes valores positivos de ato, junto a
conformacgdo do juizo ético social dos cidaddos e o fortalecimento de sua
consciéncia de permanente fidelidade juridica”.**

Apos discorrer sobre o entendimento de WELZEL em favor da protecéo
de bens juridicos por meio da protecdo de valores ético-sociais elementares da
acao, ENRIQUE BACIGALUPO passa a observar o tema sob a perspectiva do

funcionalismo sistémico, embora sem evidenciar concordancia com o

consignado:
“A funcdo do direito penal ndo é a consolidacdo de um estado de
coisas, mas a configuracdo da identidade de uma sociedade; o
decisivo sdo as regras que estabelecem esta identidade, e ndo os
bens ou situagbes. Em razéo disso o direito penal tem a misséo de
assegurar normas”.**
E ainda:

“Em suma: as normas sao objeto de protecdo das normas. Os valores
superiores do ordenamento juridico (liberdade, justica, igualdade e
pluralismo politico), assim como os chamados fundamentos da ordem

politica, da paz social e dos direitos fundamentais deles derivados,



marcam os limites do legislador para a criagdo de normas penais
(arts. 1°, 10, 14 e ss. e 53, CE)"*¥’

Assevera-se que em certos casos € autorizada a lesdo de bens e a
producdo de certos perigos se isto for necessario ao desenvolvimento da
sociedade. llustra-se tal afirmacdo mencionando-se a autorizagcdo para o0
transito de veiculos automotores.™® Segundo o mesmo autor, o dificil é
circunscrever os limites de atuacdo do direito penal até a medida em que
efetivamente se possa sancionar acdes geradoras de real ou potencial infracdo
das normas que protegem interesses importantes. Coloca-se sob suspeita
determinadas normas que adiantam a protecdo penal e normas de perigo
abstrato, assinalando que estas podem dar lugar a uma limitacdo incompativel
constitucionalmente com a garantia de direitos fundamentais.**

Diante da perspectiva funcionalista de JAKOBS percebe-se que seu
entendimento sobre a missdo do Direito Penal ndo tem seu nucleo na protecéo
de bens juridicos, “... o funcionalismo juridico-penal se concebe como aquela
teoria segundo a qual o Direito Penal estd orientado a garantir a identidade
normativa, a garantir a constituicdo da sociedade”.*° Segundo o mesmo autor,

com nitida inspiracao hegeliana:

“Apenas sobre a base de uma compreensdo comunicativa do fato
entendido como afirmagcdo que contradiz a norma e da pena
entendida como resposta que confirma a norma se pode encontrar
uma relacdo iniludivel entre ambas e, nesse sentido, uma relacdo
racional... A prestacdo que realiza o Direito Penal consiste em
contradizer por sua vez a contradicdo das normas determinantes da

identidade da sociedade”.***

Setor importante da doutrina vé com desconfianca a conformacéo
funcionalista do Direito Penal. Significativo, a respeito, transcrever a licdo de
GUARAGNI relativa ao descompasso das linhas funcionalistas com a

realidade:

13" BACIGALUPO, E. Obra citada, p. 45-46.

138 BACIGALUPO, E. Idem, p. 45-46.

139 BACIGALUPO, E. Idem, p. 46.

140 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa, p. 1.
141 JAKOBS, G. Obra citada, p. 4.



“... se o direito penal recebeu a pecha de fechado na base welzeliana,
como acusam Roxin e Schiinemann, as linhas funcionalistas erigem
conceitos orientados sob bases teoldgicas tdo diversas e
despreocupadas com a realidade dentro da qual opera o direito penal
gue se torna inseguro o manejo do conceito analitico de crime como

método de trabalho para o operador do direito penal”.**?

ZAFFARONI e PIERANGELI registram interessante ponderagao entre

o que chamam de falso dilema decorrente da controvérsia “protecdo de bens

juridicos x protecado de valores ético-sociais”, e asseveram:

“Dentro do setor daqueles que entendem que a funcdo do direito
penal deve ser a seguranca juridica, alguns sustentam que o direito
penal deve prové-la tutelando primordialmente bens juridicos,
enquanto outros afirmam que a tutela penal deve ser tutela de valores
ético-sociais. De uma ou outra opinido costuma-se concluir que o

decisivo é o resultado do delito ou a conduta delitiva em si,

respectivamente”.**®

Segundo o0s autores as abordagens referidas, se tidas como
excludentes, sdo parciais e carecem de adequada base filoséfica centrada na
antropologia. As respostas consistiiam em falsos dilemas, e seriam
condicionadas por *“... circunstancias socioecondmicas de determinados
momentos politicos dos paises centrais, totalmente estranhos a nossas
préprias e particulares circunstancias”.*** Discorre-se sobre este outro falso
dilema seguranca juridica x defesa social, partindo-se da idéia de que o direito
busca viabilizar a existéncia humana, e esta s6 é realizavel com coexisténcia.

Fica esclarecido que, no ambito juridico:

“a funcdo de seguranca juridica ndo pode ser entendida, pois, em
outro sentido que ndo o da protecdo de bens juridicos (direitos), como
forma de assegurar a coexisténcia (...) a funcdo de garantia de

coexisténcia se cumprira na medida em que se garanta a cada um a

12 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em direito penal: um estudo da
conduta humana do pré-causalismo ao funcionalismo pds-finalista, p. 324.

3 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Obra citada, p. 91.

1% ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Obra citada, p. 91-92.



possibilidade de dispor — de usar — 0 que considere necessario para

sua auto-realizagao”.**®

Preceitua-se ser objetivo da privacdo de bens juridicos do autor do
delito (liberdade, na pena de priséo; patriménio, na pena de multa; direitos, na
pena restritiva) o asseguramento dos bens juridicos dos demais componentes
da comunidade juridica, e que isto deve ter limitagdo e proporcionalidade.*°
Acerca da selecdo dos bens juridicos critica-se, com olhos atentos a realidade,
o fato de que a lei penal tutela de modo mais eficiente os bens juridicos de uns
do que de outros. Afirma que o sentimento de seguranca juridica € um mito por
causa da formagéao plural do grupo social, sendo intrinseco a este fenbmeno a
existéncia de divergéncias e mesmo o antagonismo de interesses.*’

Sobre o falso dilema explica-se, em adi¢cdo, que a coergcdo penal
possui 0 intuito ético de evitar o cometimento de condutas aflitivas dos bens
juridicos submissos a tutela penal. No entanto, “... a inspiracdo ética ndo € um
fim em si mesma, e sim que sua razdo (seu ‘porqué’ e ‘para qué’) sempre
devera ser a prevencdo de futuras afetacbes dos bens juridicos”.'*® Deste
modo assenta-se que “... o fim de prover a seguranca tutelando bens juridicos
é o que marca um limite racional & aspiracéo ética do direito penal”.**°

Os autores realizam importante alerta, a ser analisado com maior
detalhamento na secdo pertinente, valendo transcrever a preocupacao

relacionada a utilizacdo do argumento do perigo:

“Cabe esclarecer que, em geral, quando se pretende desvalorar uma
conduta prescindindo do resultado ou, ao menos, minimizando o
resultado, acentuando o desvalor ‘ético’ da mesma, o que
freqientemente se dissimula com o argumento do ‘perigo’,
difusamente manipulado, o direito penal sai de seu territério e se
presta em ser um simples servo de grupos de poder. Isto acontece
porque, em tais casos, a conduta assume um valor simbdlico para

tais grupos, independentemente do que significa em si mesma”.**°

15 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Idem, p. 92.

195 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Idem, p. 92-93.

147 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Idem, p. 93.

198 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Idem, p. 96.

199 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Idem, p. 96.

150 ZAFFARONI, E. R.; PIERANGELI, J. H. Obra citada, p. 97-98.



N&do se deve confundir uma equivocada utilizacdo da norma penal
amparada no argumento do perigo com a impossibilidade de protecédo de bens
nado tradicionalmente protegidos. Os bens juridicos mais importantes incluem
bens juridicos universais, asseverando HASSEMER que um Cdédigo Penal da
atualidade ndo pode renunciar aos mesmos, defendendo, no entanto, a
necessidade de formula-los “... do modo mais preciso possivel e que € preciso
funcionaliza-los pelos bens juridicos individuais”.**

Numa sintese dos raciocinios concatenados até entdo, e observadas
as ponderacdes formuladas neste estudo, € razoavel afirmar que o Direito
Penal nuclear é voltado a protecdo dos bens juridicos mais importantes ao
individuo e a comunidade, pautado pela observancia estrita dos principios
conformadores do Direito Penal, denominados principios garantistas.

Como a missao do chamado Direito Penal nuclear - na doutrina pétria -
passa necessariamente pela investigacdo do bem juridico, a discussdo merece

transitar por uma analise mais profunda do tema.

3.1.2 Bem Juridico

Na doutrina patria o conceito de bem juridico-penal possui especial
importancia. Serve de farol a orientar a diregdo e o caminho do Direito Penal.
Ressalvadas as controvérsias verificadas supra, mormente no tocante a
doutrina estrangeira, parte-se da premissa de ampla aceitacdo do conceito de
gue o Direito Penal serve para proteger bens juridicos de lesdo ou de
exposicdo ao perigo. Se existe critica no sentido da imprecisdo conceitual*>?,
no presente estagio de estudos parece dificil reconhecer estrutura substancial
gue, ancorada firmemente na realidade, seja mais difundida e aceita como
vélida pela opinido comum dos doutos.

Segundo PRADO:

“A idéia de bem juridico € de extrema relevancia, jA que a moderna

ciéncia penal ndo pode prescindir de uma base empirica nem de um

151

1o HASSEMER, Winfried. Caracteristicas e crises do moderno direito penal, p. 147.

PRADO, L. R. Bem juridico-penal e Constituicéo, p. 44.



vinculo com a realidade que lhe propicia a referida nogdo. Também

ndo pode renunciar a um dos poucos conceitos que lhe permitem a

critica do direito positivo”.™*

STRATENWERTH esclarece que o conceito de bem teria sido
introduzido na doutrina em 1834 por Birnbaum, o qual buscava expressamente
uma definicdo natural de delito, sem dependéncia com o direito positivado.*>*

SANTOS esclarece que o tipo penal, como descricdo legal da acéo
proibida em suas dimensdes subjetiva e objetiva € confeccionado “...para
protecdo de bens juridicos, os interesses e/ou necessidades considerados
essenciais para a existéncia das estruturas civis e instituicdes juridicas e
politicas de organizagdo social™*>®.

HASSEMER corrobora o entendimento centrado no bem-juridico,
assinalando que “... o bem juridico conserva um lugar sistematico como critério
negativo de criminalizagéo legitima: sem uma lesédo palpavel a um bem juridico
ndo h& ato punivel”.**® O autor ressalta a importancia de voltar-se a lei penal &

protecao de bens juridicos, enumerando alguns:

“A lei penal protege o0s bens juridicos e, sem esse seu
reconhecimento, ndo poderiamos mais, atualmente, viver em
comunidade, em conformidade com nosso entendimento social e de
acordo com nossa opinido constituida democraticamente: a
seguranca fundamental dos pressupostos da dignidade humana,
acima de tudo, da vida, da liberdade, da saude, da honra, da
propriedade e das condi¢cdes necessarias para uma coletivizagdo ao

mesmo tempo libertaria e exitosa”.">’

Apesar do acolhimento do conceito de bem juridico, AGUIRRE critica
sua realidade seletiva fornecendo impactantes estatisticas que salientam a
orientacdo penal patrimonialista argentina.**® Segundo o autor, com base em

dados oficiais da Direcdo Nacional de Politica Criminal estudados por

138 pPRADO, L. R. Idem, p. 21.

% STRATENWERTH, Giinther. Derecho penal: parte general, p. 65.

15 SANTOS, Juarez Cirino. Teoria do Crime, p. 21.

%0 HASSEMER, W. Caracteristicas e crises do moderno direito penal, p. 147.

" HASSEMER, Winfried Direito penal libertario, p. 89.

1% AGUIRRE, Eduardo Luis. Bienes juridicos y sistema penal: una investigacion acerca de
la racionalidad de la tutela normativa estatal (penal) respecto de los distintos bienes
juridicos, p. 82.



Dammert, os crimes contra a propriedade constituem-se na maioria das
infracBes penais, informando-se que na década de 90 o percentual de tal
modalidade delitiva foi de 63% e em 2001 de 66%"°. Com base em sua
investigacao cientifica preceitua o autor, dentre outros pressupostos, a
existéncia de seletividade do sistema penal, cujo objetivo substancial é
reproduzir as condicbes de exploragdo da sociedade, resultando em
deslegitimac&o do Direito Penal.*®°

No mesmo sentido BATISTA, o qual descreve a deficiéncia da protecao

realizada ao bem juridico numa sociedade dividida em classes:

“Podemos, assim, dizer que a misséo do direito penal é a protecao de
bens juridicos, através da cominacgéo, aplicacdo e execucao da pena.
Numa sociedade dividida em classes, o direito penal estard
protegendo relacdes sociais (ou ‘interesses’, ou ‘estados sociais’, ou
‘valores’) escolhidos pela classe dominante, ainda que aparentem
certa universalidade, e contribuindo para a reproducdo dessas

relacdes. Efeitos sociais ndo declarados também configuram, nessas

sociedades, uma espécie de ‘misséo secreta’ do direito penal”.*®*

Aludindo a Pefia Cabrera, BATISTA sustenta ser “inegavel que numa
sociedade dividida, o bem juridico, que opera nos lindes entre a politica
criminal e o direito penal, tem carater de classe”.'®

Observando de outra perspectiva a existéncia de divergéncia entre os
interesses das pessoas na sociedade, em que “... cada individuo leva consigo
um sistema de preferéncias e desdéns, armado e pronto a disparar, contra ou a
favor de cada coisa, uma bateria de simpatias e de repulsdes... "**3 & que
TOLEDO - utilizando-se das felizes expressdes de Ortega y Gasset, vé como
necessaria a eleicdo de determinados bens indispensaveis a vida em
comunidade, sob pena de impossibilitar a paz social.

A selecdo dos bens juridicos mais importantes foi e continua sendo
guestdo de alta indagacdo, motivo pelo qual PRADO, apds registrar que

somente os bens juridicos fundamentais podem ser escolhidos como bens

%9 Apud: AGUIRRE, E. L. Idem, p. 82.

1% AGUIRRE, E. L. Idem, p. 82.

181 BATISTA, N. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, p. 116.

162 Apud: BATISTA, N. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, p. 116.
1838 Apud: TOLEDO, F. A. Obra citada, p. 15.



juridicos penais, questionou quais seriam eles e o0 modo de sua escolha ou
selecéo.

TOLEDO, ao tratar da matéria, esclarece que o direito seleciona dentre
o imenso numero de bens existentes aqueles entendidos dignos de
protecdo.’®® No ambito penal seriam selecionados bens insuficientemente
protegidos na esfera extra-penal. E “... mesmo em relacdo aos bens juridico-
penalmente protegidos, restringe o direito penal sua tutela a certas espécies e
formas de lesdo, real ou potencial”.'®

PRADO assinala, com enfoque constitucionalizado, que apenas em
consequéncia da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 é que a
guestdo “bem juridico/norma constitucional” ganhou impulso no cenario
juridico.'®® Em sua abalizada opinido o conceito ganhou forca e atualmente ...
0 postulado de que o delito constitui lesdo ou perigo de lesdo a um bem juridico
nao encontra praticamente oposi¢cado, sendo quase um verdadeiro axioma —
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‘principio da exclusiva protecdo de bens juridicos™.

Em refor¢o ao preconizado, expde:

“A doutrina do bem juridico, erigida no século XIX, dentro de um
prisma liberal e com o nitido objetivo de limitar o legislador penal, vai,
passo a passo, se impondo como um dos pilares da teoria do delito.
Surge ela, pois, ‘como evolucdo e ampliagdo da tese original
garantista do delito como lesdo de um direito subjetivo e com o
propésito de continuar a funcdo limitativa do legislador,
circunscrevendo a busca dos fatos merecedores de san¢édo penal
agueles efetivamente danosos a coexisténcia social, mas lesivos de

entidades reais — empirico-naturais — do mundo exterior”.*®®

Expbe o autor que a continua evolucéo e fortalecimento do conceito de
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bem juridico, ressalvada a excecao representada pela Escola de Kie que

teria refutado e apos deturpado a nocdo de bem juridico, continua com

1 TOLEDO, F. A. Idem, p. 16.

> TOLEDO, F. A. Idem, p. 16.

%8 PRADO, L. R. Bem juridico-penal e Constituicdo, p. 24-25.
17 pPRADO, L. R. Idem, p. 31.

8 PRADO, L. R. Bem juridico-penal e Constituicao, p. 39.
19 No mesmo sentido: TOLEDO, F. A. Obra citada, p. 18.



gualificadas contribuicbes até o aparecimento das concepc¢des modernas, em
especial as sociolégicas.
Um apontamento importante a fazer € relativo a determinabilidade do

conceito de bem juridico. FIGUEIREDO DIAS assim esclarece a questéo:

“A nocdo de bem juridico (seja ela embora, como ja se vé, fulcral de
toda a nossa disciplina) ndo pbde, até o momento presente, ser
determinada — e talvez jamais o venha a ser — com uma nitidez e
seguranca que a permita converter em conceito fechado e apto a
subsuncao, capaz de tracar, para além de toda a duvida possivel, a
fronteira entre o que legitimamente pode e ndo pode ser
criminalizado. Ha todavia, hoje, um consenso relativamente largo

sobre o seu nGcleo essencial.”*"

Assim afirmado FIGUEIREDO DIAS apresenta seu conceito de bem-

juridico:

“Antecipando desde ja a conclusdo das consideracdes seguintes,
creio poder definir bem juridico como a expressdo de um interesse,
da pessoa ou da comunidade, na manutenc¢do ou integridade de certo
estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por isso
juridicamente reconhecido como valioso. A esta conclusao sO se
chegou, porém, depois de uma evolucao longa, muitas vezes pluri-

significativa ou mesmo equivoca e quase sempre eivada de davidas e
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controversias”.

E vélido enumerar as fungdes atribuidas ao bem juridico tidas por mais
importantes: a) de garantia ou de limitar o direito de punir do Estado; b)
teleoldgica ou interpretativa; c) individualizadora; d) sistematica.'’

Além disso, nos tempos modernos, tem-se reconhecido, segundo
PRADO, que o objetivo imediato do Direito Penal esta voltado a protecédo de
bens juridicos essenciais ao individuo e a comunidade, e ao norte de tal missao

estdo principios fundamentais: a) dignidade humana; b) personalidade e
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DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 62-

DIAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fundamentais do direito penal revisitadas, p. 62-

2 pRADO, L. R. Bem juridico-penal e Constituicéo, p. 60.



individualizacédo da pena; c) humanidade; d) insignificancia; e) culpabilidade; f)
intervencéo penal legalizada; g) intervencéo minima e h) fragmentariedade.'”

Apos este estudo de conceitos de Direito Penal e sua missao foi
possivel verificar, na doutrina nacional, notoria prevaléncia pelo entendimento
de que ele se encontra voltado a protecdo de bens juridicos, entendidos estes
como o0s bens essenciais ao individuo e a comunidade.

No tocante a doutrina estrangeira merece registro a critica realizada
por ENRIQUE BACIGALUPO no sentido da facilidade em enquadrar quase
todo interesse, finalidade ou func¢édo do sistema social como bem-juridico, pelo
gue supostamente restaria enfraquecido o conceito. De qualquer modo parece
ser possivel asseverar que qualguer conceito, produzido pelo homem e limitado
por condicbes de natureza histérica, criminoldgica, politica, entre outras, ao ser
submetido ao estudo criterioso e aprofundado, dificilmente ficara imune a
criticas.

Neste sentido, embora pareca um caminho interessante e seguro a ser
seguido, a afirmacéo de um Direito Penal limitado pelos “valores superiores” do
ordenamento juridico constitucional, antes aludido, pode padecer de problema
similar ao do conceito de bem juridico. Quer dizer, dependera da busca de seu
significado a ser realizada por meio da hermenéutica humana, cujo acerto
guanto ao resultado é sempre incerto e relativo. Mais do que isso, ndo pode ser
desconsiderada a densidade do conceito resultante da resposta a indagacao
“que sdo valores superiores?”, pois dela dependera a resposta a outra pergunta
ndo menos importante “que condutas devem ser incriminadas a partir deste
conceito?”.

Ainda em favor do conceito de bem juridico € possivel fazer referéncia
a nao admissao, prima facie, de que este conceito, atualizado, esteja em
dissonancia com o0s valores mais importantes extraidos da norma
constitucional. Ao contrario, é dificil sendo impossivel acolher um conceito de
bem juridico que ndo esteja em fina sintonia com as normas constitucionais,
suporte de validade das normas penais infraconstitucionais. E a posicdo de
PRADO: *“... a linha reguladora constitucional de ordem hierarquicamente

superior deve servir para impor contornos inequivocos ao direito de punir”.*™*

3 PRADO, L. R. Idem, p. 65-66.
" PRADO, L. R. Bem juridico-penal e Constituicdo, p. 91.



A respeito, vale transcrever o pensamento de ILHA DA SILVA acerca

do Direito Penal moderno:

“a legitimidade da intervencdo penal s6 podera ser vista sob o
enfoque da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais
dai decorrentes, os quais sdo inerentes ao Estado Democratico de

Direito e reclamam certos principios penais e uma politica criminal
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voltada a resguardar tais valores”.

Ao tratar da selecdo dos bens juridicos que devem merecer a protecao

penal, PRADO reforca que o legislador necessita levar em conta principios

considerados “vigas mestras — fundantes e regentes — de todo o ordenamento

penal”.'’® Tais principios estariam contidos, na maioria, de modo explicito ou

nao, na Constituicdo Federal e formaria, o chamado

“... nucleo gravitacional, o ser constitutivo do Direito Penal. Principio e
fim. A idéia de principio ndo pode ser entendida enquanto fim,
objetivo a alcancar, no sentido legitimador, como muitas vezes ocorre,
visto que aquele ndo representa intencdo, proposito ou tendéncia
voltada para o porvir, mas fundamenta e conforma o Direito Penal,

delineia sua constituicdo e seus limites”.*"”

A conexdo entre o conceito de bem juridico e o0s principios

fundamentais sera feita no bojo da andalise do conjunto dos denominados

“principios garantistas”.

3.2 PRINCIPIOS GARANTISTAS

O conceito de norma pode ser dividido, segundo CANOTILHO, entre

“regras” e “principios”. Diferem segundo alguns critérios sugeridos: pelo grau

de abstracdo, de determinabilidade, pelo carater de fundamentalidade, pela
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“proximidade” da idéia de direito e pela natureza normogenética.’’® Os
principios sdo mais abstratos do que as regras; 0s principios sdo menos
determinados, enquanto as regras sao aplicaveis diretamente; os principios
fundamentam a ordem juridica, tendo posicao estruturante e superior a das
normas; o0s principios sdo standards de direito fundados nas exigéncias da
justica enquanto que as regras sao normas vinculativas de conteudo funcional;
por fim, por terem natureza normogenética, 0s principios estdo na base ou
constituem a razdo de ser das regras juridicas.'”®

CANOTILHO afirma existir particular tipologia de principios, elencando:
principios juridicos fundamentais, principios politicos constitucionalmente
conformadores, principios constitucionais impositivos e, finalmente, os
principios-garantia.’®® Sobre os principios-garantia assevera o autor que 0s

mesmaos visam:

. instituir directa e imediatamente uma garantia dos cidad&os. E-
Ihes atribuida uma densidade de auténtica norma juridica e uma forca
determinante, positiva e negativa. Refiram-se, a titulo de exemplo, o
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principio de nullum crimen sine lege e de nulla poena sine lege...”.

E ainda:

“Principios sdo normas que exigem a realizagdo de algo, da melhor
forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.
Os principios ndo proibem, permitem ou exigem algo em termos de
‘tudo ou nada’; impdem a optimizacdo de um direito ou de um bem

juridico, tendo em conta a ‘reserva do possivel’, fatica ou juridica”.182

Como tais principios consistem em estabelecimento de garantias
diretamente ao cidadao isto motiva que “... os autores lhes chamem ‘principios

em forma de norma juridica’ (Larenz) e considerem o legislador estreitamente

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p.

1124.
19 CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 1124-1125.
180 CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 1128-1131.
181 CANOTILHO, J. J. G. Obra citada, p. 1131.
182 CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 1215.



vinculado na sua aplicacdo”.® Sobre o conceito de “garantias” esclarece
CANOTILHO:

“Rigorosamente, as classicas garantias sédo também direitos, embora
muitas vezes se salientasse nelas o carater instrumental de protecao
dos direitos. As garantias traduziam-se quer no direito dos cidadaos a
exigir dos poderes publicos a proteccdo dos seus direitos, quer no
reconhecimento de meios processuais adequados a essa finalidade:
(ex.: direito de acesso aos tribunais para defesa dos direitos,
principios do nullum crimen sine lege e nulla poena sine crimen,

direito de habeas corpus e principio do non bis in idem).”**

Garantista deriva de garantia. Sobre as garantias materiais do Direito

Penal, BATISTA elenca cinco principios:

“Em nossa opinido, sao cinco os principios basicos do direito penal: 1.
principio da legalidade (ou da reserva legal, ou da intervencéo
legalizada); 2. principio da intervengdo minima; 3. principio da
lesividade; 4. principio da humanidade; 5. principio da
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culpabilidade”.

Sob outro aspecto, percebe-se ser recorrente 0 entendimento no
sentido de que os principios impdem limites. Nessa 6tica seriam ao mesmo
tempo a inspiracao e o limite das normas. Como principios limitadores PRADO
enumera-os, tratando-os por igual como instrumentos de protecdo de bens

juridicos. Séao eles:

“... @) principio da adequa¢é@o dos meios do Direito Penal para uma
protecdo efetiva de bens juridicos; b) principio da utilizacdo do meio
relativamente mais grave (sic); ¢) principio da intervencdo minima; d)
principio do interesse preponderante — que considera ilegitima uma
sancao penal que direta ou indiretamente provoque maiores danos do

gue aqueles que pretende evitar. Esses principios, entre outros,

183 CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 1131.
184 CANOTILHO, J. J. G. Idem, p. 390.
18 BATISTA, N. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, p. 64.



apontam para uma limitacdo da tutela juridico penal e para uma

aplicacdo mais correta e racional do Direito Penal”.*®®

BITENCOURT os denomina de “principios reguladores do controle
penal”, “principios fundamentais de garantia do cidadao”, “principios
fundamentais de um Estado Social e Democratico de Direito”, “principios
limitadores do poder punitivo estatal”, e esclarece gue tais principios garantem
0 cidadao perante o poder punitivo estatal e estdo amparados pelo texto
constitucional de 1988.'®" Segundo o autor os ideais de igualdade e liberdade,
basilares ao lluminismo, abrandaram o Direito Penal que prevaleceu no Estado
Absolutista, tendo havido efetiva limitacdo & intervencdo penal.’®® Os
“principios limitadores” passaram a fazer parte dos Cddigos e, por fim, em sua
guase totalidade foram albergados pela Lei Maxima, motivo pelo qual estdo
atualmente insertos explicita ou implicitamente no texto constitucional. Afirma-

se:

“Todos esses principios, hoje insertos, explicita ou implicitamente, em
nossa Constituicdo (art. 5°), tém a funcdo de orientar o legislador
ordinario para a adocao de um sistema de controle penal voltado para

os direitos humanos, embasado em um Direito Penal da

Culpabilidade, um Direito Penal minimo e garantista”.189

Nesta esteira de raciocinio o autor elege determinados principios como
fundamentais: a) da legalidade ou da reserva legal; b) da intervencdo minima;
c) da fragmentariedade; d) da culpabilidade; e) de humanidade; f) da
irretroatividade da lei penal; g) da adequacao social; h) da insignificancia; i) da
ofensividade; j) da proporcionalidade.®

FERRAJOLI esclarece que o denominado garantismo penal podera
englobar aspectos penais como, igualmente, aspectos processuais penais™®.
Figurativamente parece adequada a alusédo de que se tratam de duas faces da

mesma moeda.

1% PRADO, L. R. Bem juridico-penal e Constituicédo, p. 101.

87 BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 9.

18 BITENCOURT, C. R. Idem, p. 9.

189 BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 9-10.

19 BITENCOURT, C. R. Idem, p. 10-22.

191 EERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal, p. 91-92.



Destaca o autor: “... a funcdo especifica das garantias no direito

penal... ndo é tanto permitir ou legitimar, sendo muito mais condicionar ou

vincular e, portanto, deslegitimar o exercicio absoluto da potestade punitiva”.*%

Aduz igualmente, utilizando termos que empregara na formulacdo dos

principios garantistas:

“... porque 'delito’, ‘lei’, ‘necessidade’, ‘ofensa’, ‘acédo’ e ‘culpabilidade’
designam requisitos ou condicbes penais, enquanto ‘juizo’,
‘acusacao’, ‘prova’ e ‘defesa’ designam requisitos ou condicdes
processuais, 0s principios que se exigem aos primeiros chamar-se-ado
garantias penais, e 0s exigidos para 0s segundos, garantias

processuais”.'*?

Apos tal lineamento, o autor formula dez axiomas do garantismo penal,

estruturando o “sistema garantista SG”:

“Denomino garantista, cognitivo ou de legalidade estrita o sistema
penal SG, que inclui todos os termos de nossa série,(sic) Trata-se de
um modelo limite, apenas tendencialmente e jamais perfeitamente
satisfativel. Sua axiomatizacéo resulta da adogdo de dez axiomas ou
principios analdgicos fundamentais, ndo derivaveis entre si, que
expressarei, seguindo uma tradicdo escolastica, com outras tantas

maximas latinas”.***

Passa 0 autor a elencar as maximas ou axiomas (A) garantistas:

“Al Nulla poena sine crimine; A2 Nullum crimen sine lege; A3 Nulla
lex (poenalis) sine necessitate; A4 Nulla necessitas sine injuria; A5
Nulla injuria sine actione; A6 Nulla actio sine culpa; A7 Nulla culpa
sine judicio; A8 Nullum judicio sine accusatione; A9 Nulla accusatio

sine probatione; A10 Nulla probatio sine defensione”.**®

192 EERRAJOLLI, Luigi. Idem, 90-91.

193 FEERRAJOLI, Luigi. Idem, 90-91 (italico do original).

19 FERRAJOLLI, Luigi. Obra citada, p. 91(italico do original).
195 FERRAJOLI, L. Idem, p. 91 (italico do original).



Explica-se que os dez axiomas ndo derivam entre si e, apesar disso,
estdo concatenados de tal modo que cada um deles implique o sucessivo. O

autor assim os traduz:

“1) principio da retributividade ou da consequencialidade da pena em
relacdo ao delito; 2) principio da legalidade, no sentido lato ou no
sentido estrito; 3) principio da necessidade ou da economia do direito
penal; 4) principio da lesividade ou da ofensividade do evento; 5)
principio da materialidade ou exterioridade da acao; 6) principio da
culpabilidade ou da responsabilidade pessoal; 7) principio da
jurisdicionalidade, também no sentido lato ou no sentido estrito; 8)
principio acusatorio ou da separacdo entre juiz e acusacao; 9)

principio do énus da prova ou da verificagdo; 10) principio do

contraditdrio ou da defesa, ou da falseabilidade”.**®

Esclarece o autor terem sido os dez principios do modelo garantista de
direito ou de responsabilidade penal desenvolvidos, notadamente, com base no
pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, concebendo-0os como
“principios politicos, morais ou naturais de limitacdo do poder penal
‘absoluto™.*®” Atualmente, reconhece terem sido incorporados, quase na
totalidade, “... as constituicbes e codificagbes dos ordenamentos
desenvolvidos, convertendo-se, assim, em principios juridicos do moderno
Estado de direito”.*%®

Fica evidente nas maximas, de um a seis, sua vinculacao direta ao
Direito Penal e nas maximas sete a dez a vinculacdo ao Direito Processual
Penal. Embora estejam todas as maximas imbricadas no sistema garantista,
dar-se-a maior atencdo ao conjunto de maximas ligadas ao Direito Penal,
porque se entende, prima facie, tenham maior conectividade com o cerne do
presente estudo.

As questdes atinentes a “quando e como punir’ estdo contidas, para

FERRAJOLI nos principios ou axiomas Al a A3.**°

19 FERRAJOLL, L. Idem, p. 91 (italico do original).
19 FERRAJOLI, L. Obra citada, p. 91.

19 FERRAJOLI, L. Idem, p. 91-92.

199 FERRAJOLI, L. Idem, p. 92.



Al Nulla poena sine crimine. Principio da “retributividade” ou da
“consequencialidade” da pena em relacdo ao delito. (Quando e como punir?):
Segundo este principio o delito € causa geradora da pena, sua consequéncia
juridica. Neste sentido expde FERRAJOLI ter encontrado previsdo desse
axioma em texto de Ulpiano, que o teria enunciado de “forma completa e
inequivoca: ‘aliud fraus’ est, aliud ‘pena’; fraus enim sine poena esse potest,

poena sine fraude esse non potest”.?*® Segundo o principio da retributividade:

“A pena... nas célebres definicdes de GROCIO, PUFENDORF e
THOMASIUS, é uma sancao cominada ab malus actionis, ou
antegressi delicti, ou propter delictum, isto é, aplicavel quando se
tenha cometido um delito, que constitui sua causa ou condicédo
necesséria e do qual se configura como efeito ou consequéncia
juridica. Trata-se do principio de retribuicdo ou do carater de
consequéncia do delito que a pena tem, que € a primeira garantia do
direito penal e que, como descreve HART, expressa nao o fim mas
justamente o critério de distribuicdo e de aplicacao das penas. Gracas
a ele, a pena ndo é um prius, sendo um posterius, ndo uma medida
preventiva ou ante delictum, sendo uma sancéo retributiva ou post

delictum”.®*

A2 Nullum crimen sine lege. Principio da “legalidade”, lato sensu ou
stricto sensu (Quando e como punir?): FERRAJOLI biparte este axioma em
principio da mera legalidade e principio da estrita legalidade. O da mera
legalidade é “... como uma regra de distribuicdo do poder penal que preceitua
ao juiz estabelecer como sendo delito o que estd reservado ao legislador
predeterminar como tal”.?®* O principio da estrita legalidade pode ser definido
como

. uma regra de formacdo da linguagem penal que para tal fim
prescreve ao legislador o uso de termos de extensao determinada na
definicdo das figuras delituosas, para que seja possivel a sua
aplicacdo na linguagem judicial como predicados ‘verdadeiros’ dos

fatos processualmente comprovados”.203

20 Apud: FERRAJOLI, L. Idem, p. 339.
201 FERRAJOLI, L. Idem, p. 339.
202 FERRAJOLI, L. Obra citada, p. 348.
203 FEERRAJOLI, L. Idem, p. 348.






“A férmula latina foi cunhada e introduzida na linguagem juridica pelo
professor alemédo Paulo Jodo Anselmo Feuerbach (1775-1883),
especialmente em seu tratado que veio a lume em 1801. Ao contrario
do que se difunde frequentemente, das obras de Feuerbach néo
consta a formula ampla ‘nullum crimen nulla poena sine lege’; nelas
se encontra, sim, uma articulagdo das férmulas ‘nulla poena sine
lege’, ‘nullum crimen sine poena legali’ e ‘nulla poena (legalis) sine

crimine™.?%

O principio da legalidade €, segundo BATISTA, a pedra angular de
todo Direito Penal que aspire a seguranca juridica,

“... compreendida ndo apenas na acepc¢do da ‘previsibilidade da
intervencdo do poder punitivo do estado’, que lhe confere Roxin, mas

também na perspectiva subjetiva do ‘sentimento de seguranca

juridica’ que postula Zaffaroni”.?%’

Mais do que isto, o principio da legalidade serve para excluir as penas
ilegais (funcdo garantidora), e também para constituir as penas legais (funcao
constitutiva).?®

Segundo TOLEDO o principio da legalidade ou da reserva legal, pelo
gual nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena aplicada sem
anterioridade da lei para o tipo e para a pena, consiste em concreta limitacéo
ao poder punitivo®®. Por isso, na legislacdo patria, encontra-se no art. 5°,
XXXIX e XL da Constituicdo Federal, que respectivamente prevéem: “ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacéo legal**® e
“a lei penal nao retroagira, salvo para beneficiar o réu”.?** No Cédigo Penal em
seu artigo 1° se pode visualizar disposicdo praticamente igual a constitucional:
“Art. 1°. Nao ha crime sem lei anterior que o defina. Nao ha lei sem prévia

cominacéo legal”.?*?

2% Apud: BATISTA, N. Idem, p. 66.

207 Apud: BATISTA, N. Idem, p. 67.

2% BATISTA, N. Idem, p. 67.

2% TOLEDO, F. A. Obra citada, p. 21.

210 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988, Art. 5°, XXXIX.
I BRASIL. Idem, Art. 5°, XL.

212 BRASIL, Decreto-lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal, Art. 1°.



TOLEDO entende, ainda, que o principio da legalidade pode ser
expresso no brocardo latino “Nullum crimen, nulla poena sine lege” (Feuerbach
— século XIX) e teria por precedentes a Magna Charta Libertatum (século
XVIII), a Bill of Rights (colénias inglesas da América do Norte) e a Déclaration
des Droits de 'Homme et du Citoyen (Revolucdo Francesa), garantia que da
Franca difundiu-se para outros paises. Com base no principio a elaboracéo das
normas incriminadoras e sancdes respectivas consistem em matéria reservada
ou exclusiva da lei. Sabe-se, assim, que a nocao segundo a qual somente a lei
pode determinar o que € crime e qual a pena correspondente deriva da nocao
originaria de que tudo o que néo € proibido é permitido (permititur quod non
prohibetur). Disto decorreria a necessidade de editarem-se proibicdes
casuisticas, na esfera penal, exclusivamente possivel, diante do principio
analisado, de serem realizadas por lei.?*

Sao desdobramentos do principio da legalidade, em razdo de sua
funcdo de garantia: a) Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia. Com a lex
praevia fica vedada e edicdo de leis retroativas que fundamentem ou agravem
a punibilidade; Nullum crimen, nulla poena sine lege scripta. Com a lex scripta
ficam esclarecidas as hipbéteses de exclusdo e de admissibilidade dos
costumes, proibindo-se a fundamentacdo ou do agravamento da punibilidade
pelo direito consuetudinario; ¢) Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta.
Com a Lex stricta ha proibicdo da fundamentacdo ou do agravamento da
punibilidade pela analogia (in malan partem), permitindo-as porém in bonam
partem. d) Nullum crimen, nulla poena sine lege certa. Com a Lex certa sdo
vedadas as leis penais indeterminadas, genéricas, vazias.

Para BATISTA, aludindo a Zaffaroni, é possivel distinguir frequientes
violacbes do principio da legalidade por meio da incriminacdo vaga e
indeterminada, consistentes em ocultar nucleo do tipo; empregar elementos do
tipo sem precisdo semantica e realizar tipificagOes abertas e exemplificativas.
214

Ocultagé@o do nucleo do tipo: na estrutura dos tipos comissivos dolosos

0 verbo que exprime a acao € considerado o nucleo:

213 TOLEDO, F. A. Obra citada, p. 21-22.
21 Apud: N. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, p. 81.



“Esse verbo pode estar oculto por completo, como no art. 110 do
decreto-lei n.° 73, de 21.nov.66°** , ou pode ocultar-se atras de outro
verbo que denote tdo-somente um agir vago e indeterminado (...).
Quase sempre, tais vicios sdo devidos ao equivoco observado por
Soler: ter sido o tipo ‘construido sobre a consequiéncia’ e ndo sobre a

216

acdo. Veja-se, por exemplo, o art. 149 CP“, inteiramente construido

sobre o resultado lesivo da liberdade individual que pretende

tutelar”.?’

Emprego de elementos do tipo sem precisdo semantica. Nota-se a

imprecisdo semantica do chamado:

“estado de ‘perigo moral’ do art. 245 CP, ou a casa ‘mal-afamada’ a
qual ndo se deve permitir o acesso do menor de 18 anos, que nela
podera conviver com ‘pessoa viciosa ou de ma-vida’, e talvez assistir
a um ‘espetéculo capaz de perverté-lo’ (art. 247, inc. | e Il CP)? Tais
elementos normativos ndo dispem de um sistema de referéncia que
permita um nivel aceitavel de ‘certeza tipica’, o que j& ndo ocorreri
com elementos normativos juridicos que remetam a conceitos
anteriormente delineados. Costuma ser freqliente a imprecisao,
mesmo em elementos descritivos, nas legislacGes de carater politico:
pense-se nos ‘servicos publicos reputados essenciais para a defesa,
a seguranca ou a economia do pais’, ou na incitacao ‘a subversao da
ordem politica ou social’, dos artigos 15, §1°, al. b e 23, inc. | da lei n.°
7.170, de 14.dez.83".**®

BATISTA afirma serem realizadas tipificacbes abertas e
exemplificativas. Alerta ser este 0 maior perigo da atualidade para o principio
da legalidade. Os tipos abertos representam, aludindo-se a Zaffaroni:

215 “Constitui crime contra a economia popular, punivel de acordo com a legislagéo respectiva,
a acao ou omissédo, pessoal ou coletiva, de que decorra a insuficiéncia das reservas e de
sua cobertura, vinculadas a garantia das obrigacfes das sociedades seguradoras”. Essa
norma viola o principio da legalidade também quanto a pena, jA& que a legislacdo de
economia popular (Lei n.° 1.521, de 26.dez.51) prevé escalas penais diferentes para
diferentes crimes, ndo se podendo precisar a qual delas quis referir-se o redator do texto
acima transcrito (que consegue, em auténtico recorde, violar também o principio da
culpabilidade).

216 \Reduzir alguém a condicdo analoga & de escravo”.

Z; BATISTA, N. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro, p. 81.



“(...) ‘limites muito perigosos nos crimes dolosos de perigo’. Riscos
existem também nos crimes comissivos por omissao, a despeito da
previsdo legal das fontes do dever juridico de agir (art. 13, 82°,al. a, b
e ¢ CP). Formulagdes tipicas ou majorantes de pena que se valem da
enunciacao descritiva de alguns elementos, seguida de uma clausula
de carater analégico, sdo igualmente perigosas; para o primeiro caso,

veja-se 0 artigo 147 CP; para o segundo, o artigo 226, inc. Il CP".**°

FERRAJOLI alerta que “na época contemporanea assistimos a uma
profunda crise do principio da legalidade, favorecida pela fragilidade teédrica de
sua formulagéo iluminista e alimentada por diversos impulsos irracionais e
autoritarios”.

Assim exposto de modo muito sintético o carater fundante e limitador
do principio da legalidade, aduzidos determinados perigos que se apresentam
nos dias correntes e vulneradores de sua base como principio, anunciando-se
sua crise, é possivel partir para o estudo do novo axioma.

A3 Nulla lex (poenalis) sine necessitate. Principio da “necessidade da
pena” ou da economia do direito penal (Quando e como punir?): Se os dois
primeiros principios tém a ver com a pergunta “quando castigar”, este terceiro
constitui resposta & pergunta “como punir’®?°. FERRAJOLI preceitua que a
pena, “... segundo a ja aludida tese que une MONTESQUIEU, BECCARIA,
ROMAGNOSI, BENTHAM e CARMIGNANI — deve ser ‘necesséria’ e a ‘minima
dentre as possiveis’ em relacéo ao objetivo de prevencdo de novos delitos”.?*
Estes conceitos, embora aparentemente banais, foram recepcionados pelas
primeiras cartas constitucionais e serviu de freio as sancfes penais inutiimente
excessivas.’?

Em sintonia com o exposto BITENCOURT ressalva que, embora o
principio da legalidade imponha limites ao arbitrio judicial, ndo impede que o
estado — observada a reserva legal — crie tipos penais iniqguos e comine
sancoes cruéis e degradantes®?3. O principio da intervencdo minima, conhecido

também por ultima ratio,

219 Apud: BATISTA, N. Idem, p. 82.

220 EERRAJOLLI, L. Obra citada, p. 361-362.
2L FEERRAJOLI, L. Obra citada, p. 363.

22 FERRAJOLI, L. Idem, p. 363.

23 BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 11.



“orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
incriminacdo de uma conduta sO se legitima se constituir meio
necessério para a protecdo de determinado bem juridico. Se outras
formas de sangd@o ou outros meios de controle social revelarem-se

suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo €
[ 224

inadequada e ndo recomendave

O Direito Penal, segundo Mufioz Conde aludido em BITENCOURT, tem
feicAo subsidiaria e sO se justifica quando “fracassam as demais formas
protetoras do bem juridico previstas em outros ramos do direito”.?> No mesmo
sentido HASSEMER, o qual acentua que pelo Direito Penal classico a pena é
um meio violento mas ao mesmo tempo instrumento de liberdade civil, “néo é
nenhum passaporte, mas apenas o Ultimo meio (ultima ratio) de solu¢do dos
problemas sociais”.?

De acordo com BATISTA ao principio da intervengcdo minima sao
relacionadas duas outras caracteristicas do Direito Penal: a fragmentariedade e
a subsidiariedade®?’. A fragmentariedade resulta dos principios da intervencao
minima e da reserva legal. Nem todas as lesGes sado proibidas pelo Direito
Penal, nem todos os bens juridicos sé@o por ele protegidos. Este ramo do direito
limita-se a castigar as acfes mais graves cometidas contra os bens juridicos
mais importantes, decorrendo dai seu carater fragmentéario.??®

BATISTA, ao rememorar 0 objetivo da pena e no contexto da

fragmentariedade assevera:

“... se o fim da pena é evitar o crime, cabe indagar da necessidade,
da eficiéncia e da oportunidade de comina-la para tal ou qual ofensa.
Constitui-se assim o direito penal como um sistema descontinuo de



Ressalva-se, por oportuno, que o carater subsidiario do Direito Penal
da ensejo ao debate sobre sua autonomia e sobre sua natureza (constitutiva ou
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sancionadora?). Nas licbes de QUEIROZ predomina o0 seguinte

entendimento:

“... ndo constitui, ele, ilicitos proprios, autbnomos, limitando-se, assim,
a reforcar, por meio de sua drastica intervencéo, a protecéo de bens
juridicos fundamentais ou pretendidamente fundamentais. Por isso se
afirma ser sancionador, subsidiario, complementario, acessorio,
secundario, derivado, residual, etc., em relagdo aos demais ramos do
direito, e especialmente em relacdo ao direito constitucional, ndo

significando, com isso, entretanto, que ndo contenha a norma penal,

preceito, para so se limitar a formulacdo de sanc;cN)es".231

TOLEDO compreende que o ilicito penal projeta-se para todo o direito.
Sugere a representacao grafica do ilicito penal e do ilicito extra-penal por meio
de dois circulos concéntricos no qual o menor, dotado de mais exigéncias,
seria 0 injusto penal e o maior, do injusto extra-penal. Com base nessa
ilustracdo € possivel concluir que o Direito Penal é nitidamente sancionador, e
ndo constitutivo.?*? O autor ressalvou, no entanto, julgado do Supremo Tribunal
Federal (RHC 59.716-PR, 11JUN82) que estabeleceu a néo influéncia nem
precedéncia légica de uma sentenca civil sobre o juizo criminal, mesmo ao
negar a existéncia do fato e da autoria constitutivos da responsabilidade
penal.?®® Aduziu que a sentenca foi calcada em principios processuais porém o
decisum poderia ter sido diverso se amparado nos principios de direito
material.

Apesar da consagracao deste principio pelo lluminismo, os legisladores
contemporaneos tém abusado da criminalizacdo e da penalizacao, levando o
direito penal e a sancdo criminal ao descrédito. A ultima ratio transformou-se,
aparentemente, na prima ratio ou sola ratio.”®* Consoante assinalado por

SCHMIDT, *“a criminalidade de massas (furtos, roubos, homicidios,

2% BATISTA, N. Idem, p. 85.

81 QUEIROZ, Paulo de Souza. Do carater subsidiario do direito penal: lineamento para um
direito penal minimo, p. 67-68.

82 TOLEDO, F. A. Obra citada, p. 165-166.

%3 TOLEDO, F. A. Obra citada, p. 166.

2% BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 12.



estelionatos, etc.) agrega-se a criminalidade organizada e, nessa linha, a
prevencao geral passa a ser quase que ilimitada”.?*®

Ao elaborar o questionamento “quais penas?” e “que quantidade de
pena?” FERRAJOLI aborda os conceitos de humanidade e proporcionalidade,
tratados por alguns autores, a exemplo de BITENCOURT, como principios
autbhomos em razdo de sua importancia. Optando-se pela utilizacdo da
doutrina de FERRAJOLI como base ordenadora do presente item, os principios
referidos serdo tratados no bojo do estudo dos principios maiores.

Para BITENCOURT o principio da humanidade é o maior entrave para
a adocao da pena capital e da prisdo perpétua. Sustenta-se que o poder
punitivo estatal ndo pode aplicar san¢cfes que atinjam a dignidade da pessoa
humana ou que lesionem a constituicdo fisico-psiquica dos condenados.?*®
Logicamente que no apenamento havera dano e dor, em especial nas penas
privativas de liberdade, até porque ndo se deve premiar a préatica do delito. De
gualquer modo é induvidosa a necessidade de preservar a incolumidade e a
dignidade da pessoa como ser humano.

Quando formula a pergunta “que quantidade de pena?” FERRAJOLI
esclarece que o principio da proporcionalidade, expresso na maxima latina
poena debet commensurari delicto, € corolario dos principios da legalidade e
retributividade.

Segundo BITENCOURT, o principio da proporcionalidade consagrou-
se com o0 constitucionalismo moderno, embora tivesse sido referido por
Beccaria, e foi recepcionado pela Constituicdo Federal brasileira: art. 5°, XLVI
(Regula a necessidade de individualizacdo das penas e adoc¢édo das penas
previstas constitucionalmente); XLVIl (Veda a pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada, e veda igualmente as penas de carater perpétuo, de
trabalhos forcados, de banimento e cruéis); XLII (Prevé o racismo como crime
inafiancavel e determina a aplicacdo de pena de reclusdo ao delito); XLIII
(Endurece o tratamento penal aos crimes de tortura, trafico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os crimes hediondos) e XLIV

(Endurece o tratamento penal aos crimes relacionados a acdo de grupos

2% SCHMIDT, Andrei Zenkner. A criminalidade moderna nas concepcdes de Hassemer e

Silva Sanchez, p. 64.
2% BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 15.



armados contra a ordem constitucional e o Estado Democratico), lembrando o
autor do tratamento mais brando dado as infracdes penais de menor potencial
ofensivo, cuja competéncia foi fixada nos juizados especiais criminais (art. 98, I,
CF).237

Apbés a visdo deste panorama percebe-se que o Direito Penal,
classicamente com carater subsidiario em decorréncia do principio da
intervencdo minima (ultima ratio), tende a ser expandido e ocupar-se de
conflitos estatais nédo tradicionalmente afetos a sua area de controle
(tecnologia, informatica, meio-ambiente etc.), conformando-se a uma
perspectiva funcionalista. O cuidado com esta observada opcao pela expansao
ndo deve descurar-se dos principios da humanidade e da proporcionalidade.

Tudo parece indicar que a tendéncia expansiva esteja concretizando-se
sem suficientes reflex6es legislativas preocupadas com a higidez de um
sistema penal assentado em principios. Se o Direito Penal circunscrever-se ao
seu aspecto simbdlico e o Estado desvincular-se de sua necesséria
incumbéncia de fomentar um clima favoravel a prevencdo ampla dos ilicitos da
modernidade (através dos mais variados meios de controle social — e demais
armas do arsenal juridico), as consequéncias de tal pratica ensejadora de
maior invasividade e exacerbacdo do Direito Penal devem levar ao seu
descrédito e a deslegitimacgéao.

Para o desenvolvimento destas idéias imprescindivel abordar as
guestdes atinentes a “quando e como proibir’ contidas nos principios ou
axiomas A4 a A6, de FERRAJOLI.?*®

A4 Nulla necessitas sine injuria. Principio da “lesividade” ou da
ofensividade do evento (quando e como proibir?): Tem-se que “a liberdade dos
cidaddos depende principalmente de que as leis criminais sejam boas”.?*° E
devido indagar do que depende a bondade das leis penais e de suas
proibicdes. Para se saber disso € preciso recorrer as definicdes substanciais de
crime, pois as meramente formais séo tautoldgicas, segundo FERRAJOLI, e

tais questbes possuem legitimacdo predominantemente externas.?*°

8" BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 22-23.
2% FERRAJOLI, L. Obra citada, p. 92.

2% Apud: FERRAJOLI, L. Idem, p. 421.

40 FEERRAJOLI, L. Idem, p. 422.



O entendimento do principio da lesividade passa pelo registro da

filosofia utilitarista, valendo citar que

“O principio de ‘utilidade penal’, tal como foi formulado por GROCIO,
HOBBES, PUFENDORF, THOMASIUS e BECCARIA, e mais
extensamente por BENTHAM, é iddneo para justificar a limitacdo da
esfera das proibicdes penais — em coeréncia com a funcao preventiva

da pena como precautio laesionum — apenas as ac¢des reprovaveis

por ‘seus efeitos’ lesivos a terceiros”.**

Em razdo da ndo confusdo entre o direito e a moral veda-se “... a

proibichio de condutas meramente imorais ou de estados de &animos
pervertidos, hostis ou, inclusive, perigosos”.?*?

Segundo FERRAJOLI existe dupla limitagdo do poder proibitivo do
Estado, a primeira vem ditada pelo principio da necessidade ou de economia
das proibicdes penais, verificada na axioma A3, retro. A segunda deriva da
seculariza¢do do direito e de sua separacdo da moral e esta consubstanciada
no principio da lesividade, por meio do qual a necessidade das leis penais fica
condicionada pela lesividade a terceiros dos comportamentos proibidos.?**

CARVALHO esclarece o que se entende por “secularizacao”. Explica
gue com o lluminismo houve a negacao do fundamento teista do Direito Penal

pelas doutrinas contratualistas, operando-se uma irreversivel lesdo na
espinha dorsal da estrutura repressiva”®** A ruptura havida a época
representou um radical realinhamento do Direito Penal, bem como fomentou a
criacdo de um arcabouco teorico racional e duradouro, apto a sustentar a
pesada estrutura interventiva penal estatal. A isto se chamou secularizacao do

Direito Penal. De acordo com a inversao havida:

“Se 0 homem era punido por aquilo que era (quia peccatum), segundo
a férmula de que o desvio deveria ser refutado conforme o grau de
periculosidade/perversidade do seu autor — a conduta é
ontologicamente ma -, o pensamento laicizado direciona os aparatos

formais de controle social a punicdo da conduta do infrator que

1 EERRAJOLI, L. Idem, p. 426.

242 FERRAJOLI, L. Idem, p. 426.

243 FEERRAJOLI, L. Obra citada, p. 427-428.

24 CARVALHO, Salo; CARVALHO, Amilton Bueno de. Aplicacdo da pena e garantismo, p. 4.



resultou dano, exterior e perceptivel, a um terceiro envolvido no

conflito”.>*

Em razéo disso verificou-se que o processo de secularizacdo operou
uma diminuicdo da intervencdo penal, retirando de seu ambito a criminalizacao
da consciéncia, e legitimando o poder de proibir no “contrato social”.?*°

No mesmo sentido QUEIROZ, pelo qual:

“A exigéncia como pressuposto politico-juridico — de ser lesivo o
comportamento para poder assumir significacdo penal segue-se a
separacao (ou distingao, se preferir), ja referida, entre direito e moral,
porquanto, ndo perseguindo o direito o infundir valores morais aos
seus destinatarios, mas a sO prote¢do subsidiaria de bens juridicos
fundamentais, por meio da cominacdo e execuc¢do de penas, caber-
Ihe-4, por consequéncia, exclusivamente, a disciplina das ac¢fes

humanas exteriores ofensivas desses bens, sempre que delas

resultem ou possam resultar, concretamente, danos a terceiros”.*’

No mesmo sentido o autor esclarece que a intervencdo somente se
justifica - juridica ou politicamente - quando determinado comportamento
invada a esfera de liberdade, direito ou interesse de outrem. Quando a pessoa,
excedendo sua propria esfera de liberdade de acao, fere “... a liberdade de seu
co-associado, ferindo-lhe, com certa intensidade, um interesse particularmente
relevante e merecedor de protecéo penal”.?*®

A partir desta posicdo outras reflexdes surgem, iniciando no
entendimento restritivo de que a proibicdo do comportamento fica condicionada
a lesividade. O principio da lesividade € descriminalizador devendo-se referir
em particular a trés classes de crimes: a) delitos de bagatela, havendo restricao
de carater quantitativo; b) delitos “abstratos”, descritos normalmente em termos
vagos ou valorativos (v.g., na lItalia, delitos contra a personalidade do Estado);
c) delitos de atentado, relacionados aos “atos dirigidos a”, incluindo-se os atos

preparatérios e a cogitacdo, independentemente do efetivo perigo.?*°

2% CARVALHO, S. e CARVALHO, A. B. Idem, p. 4.
2% CARVALHO, S. e CARVALHO, A. B. Idem, p. 5.
4T QUEIROZ, P. S. Obra citada, p. 105.

%8 QUEIROZ, P. S. Idem, p. 110.

249 FERRAJOLI, L. Obra citada, p. 438-439.



Por isso, com apoio no principio da lesividade, e suas decorréncias,
podem ser encadeados novos raciocinios tendentes a reducdo do ambito de
incidéncia da intervencdo penal, v.g. o principio da insignificancia, pelo qual
somente se justificaria a intervencéo penal quando a lesao ou o perigo de lesao
tivessem especial intensidade e a reflexdo séria acerca da efetiva necessidade
de intervencdo em determinados setores (v.g. intervencgao realizada por meio
das chamadas contravencdes penais). Baseada igualmente no principio da
lesividade somente € legitima a intervencdo penal se houver a afetacdo com
significativa intensidade de um bem juridico fundamental, afastando-se a
hipotese de intervencéo relacionada a moral.

Aponta-se que apesar da tentativa de fornecer os contornos dos bens
juridicos fundamentais protegidos pelo Direito Penal com lastro no conjunto de
raciocinios ora encadeados, é mais facil excluir as acbes néo lesivas aos bens
juridicos do que indicar, positiva e exaustivamente, quais sdo aqueles a serem
tutelados®®.

Salienta FERRAJOLI que a funcao limitadora e garantistica atribuida a
categoria do bem juridico “... consiste precisamente no fato de que a lesdo de
um bem deve ser condicdo necesséria, embora ndo suficiente, para justificar
sua proibicdo e puni¢do como delito”.**

Ressalvadas as ponderacdes realizadas, no sistema garantista
proposto por FERRAJOLI nada afasta a compreensao na qual o principio da
lesividade tem destacada importancia. Vale assinalar, enfim, que as limitacdes
ao poder do Estado de proibir penalmente condutas humanas, derivadas do
principio da necessidade e da lesividade, proporcionam diversas outras
limitacdes extremamente Uteis a conformacdo de um sistema penal legitimo e
respeitavel.

A5 Nulla injuria sine actione. Principio da “materialidade” ou
exterioridade da acéo (quando e como proibir?): O dano, deste modo, deve ser
causado por uma acdo humana (material, fisica, externa — fisicamente
observavel e descritivel) expondo FERRAJOLI que “de acordo com esse

principio, nenhum dano, por mais grave que seja, pode-se estimar penalmente

%0 FEERRAJOLI, L. Obra citada, p. 432.
*1 FEERRAJOLI, L. Idem, p. 432-433.



relevante, sendo como efeito de uma acdo”.?*?, sendo impossivel criminalizar

estados de animo e fatos ndo correspondentes ao atuar humano. Os
fundamentos deste principio também derivam da secularizacéo e da separacéo
axiologica entre direito e moral. E preciso ser verificavel o nexo de causalidade
entre a acéo e o resultado (danoso ou perigoso). Exclui-se do nexo causal a
responsabilidade objetiva “por fatos de outro” ou “por caso fortuito”.>>>

Na segunda metade do século XIX, sob o influxo da Escola Positiva e
doutrinas que com ela possuem afinidade, voltou-se a perquirir sobre a
“periculosidade do réu”, de seu “carater”, de sua “capacidade para delinquir”, e
tais reflexdes antagonizavam com os estudos desenvolvidos pelas idéias da
Escola Classica. Ao discorrer sobre o assunto FERRAJOLI alude a Enrico

Pessina: “o homem delingiie ndo pelo que &, sendo pelo que faz".>**

O principio de materialidade é nuclear ao garantismo penal e tem
estreita ligacdo com o principio da legalidade. Ele exige o respeito a diferenca e
a liberdade de consciéncia, devendo destacar-se que “...a diferenca de estados
de animo ou das inclinagdes, as a¢fes, tanto comissivas quanto omissivas, sao
acontecimentos empiricos, taxativamente descritiveis, cuja verificacdo é
questdo de fatos e ndo de valores... ”.%>

Alerta-se para o fato de que o principio de materialidade sofreu duros
ataques. A relevancia da acao ficou diminuida nas doutrinas positivistas do
delinquiente natural e da defesa social, ao valorizar a subjetividade do conceito
de periculosidade. Com o mesmo problema o Direito Penal soviético e seu
modelo de periculosidade social dos desviados. Ocorreu igualmente
subjetivacdo do conceito de acdo na Alemanha nazista, cujo enfraquecimento
resultou na doutrina do tipo de autor.”*® FERRAJOLI afirma que estes ataques

deixaram marcas no Direito Penal, assinalando que a desvalorizacao

finalista da acdo e/ou do resultado, e, mais em geral, a subjetivacdo das formas
de desviacao constituem, de fato, os tracos distintivos do subsistema penal de

policia e do atual direito penal de emergéncia”.?>’

22 FERRAJOLL, L. Idem, p. 440.

2% FERRAJOLL, L. Idem, p. 441.

2 EERRAJOLI, L. Obra citada, p. 442-443.
%5 FERRAJOLI, L. Idem, p. 444.

2% FEERRAJOLI, L. Idem, p. 445-446.

" EERRAJOLI, L. Idem, p. 446-447.



Neste sentido se faz referéncia a multiplicacdo dos crimes de perigo
abstrato e as expressdes utilizadas na legislacédo italiana — “atos idéneos para”,
“atos dirigidos a&”, “pelo objetivo de cometer”, notando-se por igual a influéncia
de aspectos subjetivos (periculosidade, arrependimento etc.), tanto na fase
processual como de execucdo da pena, bem como nas decisdes sobre a
manutenc¢&o ou ndo das prisdes.?*®

O principio da materialidade, apesar de ser diuturnamente
desrespeitado por conta de impulsos derivados da pratica policial e judicial,
precisa ser mantido e reforcado como estruturante do sistema garantista. Se a
pratica, por vezes, distancia-se da realidade, deve-se crer na singular relacao
de reciproca influéncia entre teoria e pratica nas ciéncias penais para se buscar
incansavelmente um arcabouco tedrico em sintonia com o garantismo.

Com a mesma perspectiva garantista ensina GUARAGNI que a
conduta possui, além das classicas fungdes como elemento tedrico basico, de
enlace, e limite, uma importante func&o ligada a sua dimenséo politica.?*° Esta
torna imprescindivel a formulacdo de um “... conceito de acdo humana pré-

tipico que atue como elemento de garantia perante o poder punitivo do Estado,



desvaloracdo, deve-se manter fiel a realidade pela qual se estrutura
este objeto (conduta), pois do contrario sua selecdo estara dirigida a
objetos diversos daqueles que originariamente pretendia tutelar; (b)
que a ponte com o universo do ser, derivada de um conceito
ontolégico de acdo, implica facilidade de compreensdo do direito
penal pelos seus destinatarios, pois a visdo destes correspondera a

visdo do direito penal acerca da conduta: afinal, ambos toma-la-ao

A e 262
segundo sua expressdo Ontica e pré-juridica”.

Este duplice aspecto, lealdade “a natureza 6ntica do objeto da conduta

1263

humana e sintonia entre a concepcédo do leigo e a do direito penal,

consistem em efetiva garantia do individuo perante o poder punitivo estatal.?**
A6 Nulla actio sine culpa. Principio da “culpabilidade” ou da

responsabilidade pessoal (quando e como proibir?): Esta condicdo material do

modelo garantista atrela-se a um elemento “subjetivo” ou “psicolégico” do

crime, pois

“... nenhum fato ou comportamento humano é valorado como acéo se
ndo é fruto de uma decisdo; conseqiientemente, ndo pode ser
castigado, nem sequer proibido, se nao é intencional, isto é, realizado
com consciéncia e vontade por uma pessoa capaz de compreender e

de querer”.265

Sobre o principio assevera CERVINI:

“Nosso Direito Penal comum obedece ao principio da
responsabilidade pela culpabilidade e essa pode ser definida, a partir
do professor Cairoli (1985:191, nota n. 1), como uma valoracdo sobre
0 autor em sua relagdo com o fato, sobre a qual funciona a

reprovacado a quem atuou de determinada maneira”.?*®

De acordo com o autor o principio da imputacdo pessoal, derivado da

exigéncia nullum crimen sine culpa, entra na pauta descriminalizadora por meio

%2 GUARAGNI, F. A. Idem, p. 321.

263 GUARAGNI, F. A. Obra citada, p. 321.

64 GUARAGNI, F. A. Idem, p. 321.

285 FERRAJOLI, L. Obra citada, p. 447.

26 CERVINI, Rall. Os processos de descriminalizacéo, p. 131.



da exclusdo das figuras da responsabilidade objetiva ou por fato de outro e,
ainda, o apenamento por fatos que ndo possuam relacdo direta com o
comportamento de pessoas fisicas. Esta idéia afastaria toda forma de
responsabilidade de pessoas juridicas ou entes morais, consoante ser4 melhor
esclarecido em item préprio deste trabalho.?®’

O conceito de culpabilidade, tal como desenhado atualmente, foi
desenvolvido através dos tempos, evoluindo ora com contornos libertarios, ora
autoritarios. Para se ter idéia de como se comportou a responsabilizacdo penal
na evolugcdo da humanidade basta lembrar que no primitivo direito grego a
punicdo prescinde da voluntariedade do delito e pode alcancar o ofensor e
também sua familia. No direito hebreu ndo se distinguia entre delitos
voluntarios e acdes involuntarias havendo previsdo de penas para 0S
descendentes do réu até a sétima geracao.*®

Na idade média a pena recaia sobre o ofensor e seus agregados,
podendo chegar-se ao confronto armado. Atualmente o conceito de
culpabilidade na doutrina patria leva em conta, tradicionalmente, a
imputabilidade do agente, seu conhecimento (potencial ou real) da ilicitude, e a
possibilidade de, no caso concreto, dele ser exigivel um comportamento em
conformidade com o direito.

Segundo BITENCOURT o Direito Penal atribui triplice sentido a
culpabilidade: a) Como fundamento da pena: refere-se a possibilidade de
aplicacdo ou ndo da pena aguele que cometeu um fato tipico e antijuridico,
exigindo-se a presenca de capacidade de culpabilidade, consciéncia — ainda
gue potencial — da ilicitude, e ainda exigibilidade de conduta diversa. A
auséncia de algum destes elementos impede a aplicagdo de uma sancéo
penal; b) Como elemento de determinacdo ou medicao da pena a culpabilidade
funciona como limite e ndo como fundamento da pena, e assim o individuo
pode ser mais ou menos culpavel, ou seja, podem haver graus de culpabilidade
de acordo com a conduta, aliada a outros critérios e ¢) Como conceito contrario

a responsabilidade objetiva veda-se a responsabilizagdo objetiva,

67 CERVINI, R. Idem, p.132-135.
288 FERRAJOLI, L. Obra citada, p. 447.



assegurando-se que ninguém respondera por um resultado absolutamente
imprevisivel se ndo tiver atuado com dolo ou culpa. %*°

Em decorréncia dos sentidos atribuidos a culpabilidade BITENCOURT
conclui com as respectivas consequéncias materiais: “a) N&o héa
responsabilidade objetiva pelo simples resultado; b) A responsabilidade penal é
pelo fato e ndo pelo autor; c) A culpabilidade é a medida da pena”.?”® Alude-se
a Jeschek quando trata do conceito de culpabilidade. JESCHECK, ao tratar do
principio da culpabilidade, expde que na Alemanha ele € considerado

postulado supremo da Politica criminal.?’* Aduz, em adicéo, que:

“a pena criminal somente pode fundar-se na constatacéo de que cabe
formular ao autor uma reprovacao pela formacgédo de vontade que o

conduziu a decidir pelo cometimento do fato, e nunca pode ser mais

grave do que o autor mereca segundo sua culpabilidade”.*"?

Com isto se ressalta a dupla finalidade no principio: a) como
fundamento da pena e do jus puniendi e, b) como limite da intervengéo punitiva
do estado.?”® Segundo 0o mesmo autor o principio da culpabilidade extrairia
suas raizes constitucionais no principio da intangibilidade da dignidade humana
(dignidade da pessoa humana). N&o estaria expresso nas Constituicdes,
incluindo a argentina, porgque os legisladores da época estavam imbuidos das
idéias sobre a concepcao da pena como prevencao especial, impregnada pelo
conceito positivista de periculosidade social do delinquente, pelo que ndo se
restringiu 0os poderes sancionatorios estatais e, por conseguinte, tornando-se
totalitario ao negar a dignidade do ser humano.?"*

Aponta-se como muito importante o entendimento de que somente as
acOes culpaveis poderdo ser objetos de reprovacdo, previsdo, prevencao,
proibicdo. Isto pressupde a possibilidade de sua observancia ou violacdo por

parte de seus destinatarios, “a cujo conhecimento e vontade se dirigem, com a

2% BITENCOURT, C. R. Obra citada, p. 14.

"9 BITENCOURT, C. R. Idem, p. 15.

2"t JESCHEK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal: parte general, p. 561.
212 JESCHECK, H. H. Idem, p. 561-562.

2’3 TOZZINI, Carlos. A. Garantias constitucionales en el derecho penal, p. 84.
2" TOZZINI, C. A. Idem, p. 87-88.



funcdo pragmatica de orienta-los e condiciona-los; e seriam insensatas, além

de inUteis, se tal possibilidade n&do existisse”.>”

No mesmo sentido JESCHECK:

“O principio da culpabilidade pressupde logicamente a liberdade de
decisdo do homem, pois somente se existe a capacidade de atuar de
outra forma podera responsabilizar-se o autor por haver realizado o
fato antijuridico ao invés de dominar os impulsos criminais. Se a
conduta estiver determinada em definitivo pela possibilidade causal
de forcas objetivas subtraidas ao influxo da vontade, ao modo dos
processos naturalisticos, reprovar aos homens suas acfes teria tdo

pouco sentido como fazé-lo responséavel por suas enfermidades.”"®

De acordo com o principio da culpabilidade a proibicdo somente se
poderia dar por meio de normas regulativas, ndo constitutivas. As normas
constitutivas ndo vetam, mas castigam imediatamente. FERRAJOLI lembra que
o preceito biblico previsto no Exodo (22, 18) “N&o permitiras viver as bruxas”>’’
€ exemplo do modelo constitutivo de norma penal. Salienta-se que o lugar das

bruxas, de vez em quando, tem sido ocupado

“... pelos hereges, os judeus, os infiéis e, na época moderna, pelas
classes e sujeitos perigosos, ociosos e vagabundos, pelos propensos
a delinquir e os afeitos a transacdes ilicitas, pelos inimigos do povo e

0s subversivos, por desordeiros e mafiosos e por outros tipos de autor

ou de delingiiente”.?"®

O alerta de FERRAJOLI acerca do pensamento penal autoritario
centra-se na idéia de que este tende a substituir tipologias e classificacbes de
acOes e de delitos por tipologias e classificacdes de autores e delinquentes.
Para finalizar critica as formas “disciplinares e captatérias” que revestem a
execucao da pena, afirmando que as mesmas, “aliadas a crise da taxatividade

e da regulatividade dos tipos delituosos e a introdugéo de pactos no processo,

2’5 FEERRAJOLI, L. Obra citada, p. 451.
2% JESCHECK, H. H. Obra citada, p. 562.
2" EERRAJOLI, L. Obra citada, p. 463.
2’8 FEERRAJOLI, L. Idem, p. 463.



estdo produzindo, no nosso pais, a obsolescéncia do modelo penal garantista e
a deformac&o policial e totalizante das instituicdes penais”.?”®

N&o revela qualquer novidade a afirmacdo de que o quadro e a critica
de FERRAJOLI aplicam-se, no todo, ao ambiente de intervengao penal
brasileiro. Para aprofundar o estudo das causas da nova moldura penal, e suas
consequéncias, vale recordar, em visdo panoramica e sintética, a evolucao da

criminologia.

3.3 CRIMINOLOGIA CLASSICA

3.3.1 Lineamentos de Criminologia

O objetivo deste especifico estudo € assentar as bases criminolégicas
do sistema penal atual, preparando o terreno para o estudo do impacto do
paradigma do risco nas ciéncia penais. A analise partira de conceitos cientificos
da denominada criminologia moderna iniciada com Cesare Lombroso em
1876%%°, com a edicdo do Homem delingiiente, culminando com a observacéo
de algumas tendéncias contemporaneas. Ressalve-se, por oportuno, que nao
serdo estudadas as contribuicbes pré-cientificas pertinentes a criminologia,
posto que tal aprofundamento ndo se coaduna com 0s objetivos propostos
nesse estudo.?!

SHECAIRA expde ser insuficiente o estudo do Direito Penal se néo
estiver em correlagcdo com o estudo das ciéncias criminais. Aduz que a falta de
estudo da criminologia, no mais das vezes omitida do curriculo minimo das
Faculdades de Direito (visdo positivista e isolacionista), cria determinado viés
na abordagem do fendémeno criminal. Independentemente da ressalva
esclarece ser o0 estudo dos criminosos e respectivos comportamentos objeto de
interesse de psiquiatras, psicélogos, socidlogos, antropdlogos e também de
juristas. Sobre estes aduz que, ndo fosse pelo préprio interesse no estudo da

criminologia, deveriam nela interessar-se em raz&o da curiosidade natural do

2" FEERRAJOLL, L. Idem, p. 468.

280 SHECAIRA, Sérgio Salomé&o. Criminologia, p. 74.

?81 Na obra de Osvaldo N. Tieghi, in Criminalidad: ciéncia, filosofia y prevencion, séo vistos
interessantes registros da “criminologia” pré-cientifica, tratadas em revisao histérica.



estudioso do Direito Penal acerca dos motivos que levam os homens a
delinquir — a comportarem-se de modo a violar o Direito Penal. A relacdo da
criminologia com a politica criminal € igualmente préxima pelo fato de que
sinaliza a ela as medidas tendentes a impedir ou diminuir o cometimento de
novos delitos. Mais do que isto, a criminologia deve ser de interesse do jurista
porque fornece o arcabouco pré-juridico que lhe permite trabalhar com a
dogmatica.??

Para contextualizar vale referir que a criminalidade € um fenédmeno
natural e ndo sobrenatural.?®® Deixa-se de lado o criminoso como pecador, a
pena como peniténcia, a mulher feita que rotulada de bruxa, as fogueiras que
incendiaram os malfeitores da época, entre eles hereges, bruxas, génios, para
se tratar de modo cientifico o fendmeno.

Neste sentido, j& que se aludiu as fogueiras, oportuno se faz o registro
de POSTERLI, a titulo de curiosidade, ao lembrar de situagdo vivida por
Sigmund Freud, pai da psicanalise, quando em 1938 teve sua biblioteca
incendiada em praca publica pelos nazistas. Teria ele (que era judeu) dito:
“Estamos progredindo! H& cem anos, eu seria queimado!”?®*. De tal comentario
podem ser retirados muitos sentidos, um deles é que a historia da criminologia,
e da respectiva reacdo do Estado a conduta e as pessoas tidas por criminosos,
revela uma sequéncia na qual sdo verificados avancos e retrocessos. Se é
verdadeira a historia referida, Freud, que morreu em 23 de setembro de 1939
em Londres, ndo acompanhou nem sofreu as graves consequéncias decorridas
da Conferéncia de Wannsee em 20 de janeiro de 1942, na qual os nazistas
teriam optado pela solucéo final, retomando a pratica brutal do holocausto, o
qual teria sido cometido contra 0s Iinimigos das racas consideradas
inferiores®®.

Realizadas as consideracbes preliminares sobre a matéria vale

conceituar criminologia a partir da obra de CASTRO:

82 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 33-35.

283 POSTERLI, Renato. Temas de criminologia, p. 7.

284 pOSTERLI, R. Idem, p. 7.

2% Datas historicas retiradas da enciclopédia eletronica Wikipédia, em 10 de janeiro de 2007,
as 22h00min.



“Segundo a sua funcdo explicita, a Criminologia é a atividade
intelectual que estuda os processos de criagdo das normas penais e
das normas sociais que estdo relacionadas com o comportamento
desviante; os processos de infracdo e de desvio destas normas; e a
reacdo social, formalizada ou n&o, que aquelas infracdes ou desvios
tenham provocado: o seu processo de criacdo, a sua forma e

contetido e os seus efeitos”.?®

Segundo a professora CASTRO, o estudo criminoldgico englobaria trés

ramos.:

“1. A sociologia do Direito Penal e do comportamento desviante. 2. A



modificar ‘a reacdo a delinqiéncia’; a criminologia radical prop&e-se

‘o opn 290
contestar o ‘sistema social’.

Expdem FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE que o termo
criminologia foi utilizado pela primeira vez, em 1879, pelo antropdlogo francés
Topinard e como titulo de uma obra, em 1885, com Garéfalo e sua
Criminologia, sob o influxo das idéias da escola positiva. Com a publicagcédo de
L'uomo delinqiiente surgiu a escola positiva italiana, num ambiente de
decepcdo com as propostas e reformas apregoadas pelo iluminismo®?, que
ndo haviam conseguido reduzir a criminalidade crescente e que se
diversificava.?*

De acordo com SHECAIRA embora as escolas classica e positivista
tenham-se formado e distinguido uma da outra, o lastro cultural subjacente a
ambas seria iluminista.’*®> A escola classica partia do entendimento da
racionalidade do homem, indagando acerca da racionalidade da lei.?** N&o
obstante ter-se situado o pensamento classico no século XIX, é com Cesare
Bonesana (Marqués de Beccaria), e sua obra Dei delitti e delle pene (1764),
que se permite ancorar a base tedrica que sustentaria o classicismo.*®

E nitida a influéncia dos enciclopedistas sobre BECCARIA. O autor
realizou instigantes reflexdes, e a justeza de seu raciocinio influencia

indelevelmente o pensamento penal até os dias correntes:

“... Qual a origem das penas, e em que se funda o direito de punir?
Quais as punicbes que se devem aplicar aos diferentes crimes? A
pena de morte sera, realmente, Util, necessaria, imprescindivel para a
seguranca e a estabilidade social? Serdo justos os tormentos e as
torturas? Levardo ao fim proposto pelas leis? Quais 0os meios mais

apropriados para prevenir os delitos? As mesmas penas serdo,

29 DIAS, J. G.; ANDRADE, M. C. Idem, p. 4.

»! Talvez — ao invés de iluminismo — ficasse melhor o termo “classicismo” ou “movimento da
escola classica”, no entanto, manteve-se a palavra em fidelidade ao trabalho dos autores. A
proposito, ver referéncia de Salom&o Shecaira sobre a matéria.

22 DIAS, J. G.; ANDRADE, M. C. Obra citada, p. 10-11.

2% SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 90.

2% SHECAIRA, S. S. Idem, p. 90.

2% SHECAIRA, S. S. Idem, p. 91 e 93.



igualmente, Uteis em todas as épocas? Qual a influéncia que exercem

sobre os costumes”.*®

Esclareceu o autor que os preceitos essenciais do direito de punir
deveriam ser questionados ao coracdo do homem, e que tdo somente a
necessidade obriga a humanidade a abrir mdo de parte do direito individual a
liberdade, “... exatamente o necessario para empenhar 0os outros em manté-lo

na posse do restante”.?®” Aduziu:

“A reunido de todas essas pequenas parcelas de liberdade constitui o
fundamento do direito de punir. Todo exercicio do poder que deste
fundamento se afaste constitui abuso e néo justica; € um poder de

fato e ndo de direito; constitui usurpagdo e jamais um poder
298

legitimo”.

BECCARIA defendeu vigorosamente, ainda, a divisdo das tarefas de

legislar e de julgar, e que o0s castigos previstos fossem despidos de
crueldade.”®® Combateu a arbitrariedade nas interpretacbes penais e a
obscuridade das leis, pugnando pela confeccdo de leis claras e acessiveis a
compreensdo popular.®® Defendeu a idéia de que somente a lei poderia
determinar os casos de prisdo, e que um menor rigor desta ensejaria melhor
possibilidade de determiné-la, de acordo com a razoabilidade.*** Lutou contra
as acusacoes secretas, 0s interrogatérios “sugestivos”, o juramento do acusado
» 302

de dizer a verdade, “... quando o seu maior interesse é escondé-la”.

BECCARIA protestou de modo veemente contra a tortura, pois:

“... ou o crime é certo, ou é incerto. Se é certo, apenas deve ser
punido com a pena que a lei fixa, e a tortura é indtil, porque ndo se

tem mais preciséo das confissdes do réu. Se o crime € incerto, ndo é

2% BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas, p. 13.
2" BECCARIA, C. Obra citada, p. 15.

2% BECCARIA, C. Idem, p. 15.

299 BECCARIA, C. Idem, p. 16.

3% BECCARIA, C. Idem, p. 19.

L BECCARIA, C. Idem, p. 21.

392 BECCARIA, C. Idem, p. 31.



hediondo atormentar um inocente? Efetivamente, perante as leis, é

inocente aquele cujo delito ndo esta provado”.*®

O autor destaca que a tortura iguala inocentes e culpados, e que “... a
tortura €, freqientemente, um meio certo de condenar o inocente débil e
absolver o criminoso forte”.3** Defendeu a moderacdo e a proporcionalidade
das penas e apontou que a pena de morte ndo é calcada na racionalidade,
“..ndo se ap6ia em nenhum direito”.>®> O livro de BECCARIA, pode-se dizer,
constituiu verdadeiro marco na historia do Direito Penal.

Sobre Dei delitti e delle pene BARATTA afirma:

“Este tratado é, como ha muito a critica amplamente demonstrou,
menos a obra original de uma genial personalidade do que a
expressdo de todo um movimento de pensamento, em que conflui
toda a filosofia politica do iluminismo europeu e, especialmente, o
francés. A conseqiiéncia relutante para a historia da ciéncia penal,
ndo sé italiana mas européia, é a formulacdo pragmética dos
pressupostos para uma teoria do delito e da pena, assim como do
processo, no quadro de uma concepcao liberal do estado de direito,
baseada no principio utilitarista da maior felicidade para o maior

nimero, e sobre as idéias do contrato social e da divisdo dos

poderes”.306

Vale transcrever o pensamento utilitarista da época:

pena era uma forma de curar uma enfermidade moral,
disciplinando o instinto dos pobres com prémios e castigos, em uma
espécie de talido disciplinador. Para a escola criminolégica classica,
fundada no contratualismo de uma burguesia em ascenséo, a pena
era a reparacao do dano causado pela violacdo de um contrato (o
contrato social de Rosseau). No direito civil, quando uma parte viola o
contrato, surge a reparacdo como resultado inevitavel daquele
descumprimento. No direito penal de uma sociedade baseada

metaforicamente nesse mesmo contrato, ndo ha como evitar a

%93 BECCARIA, C. Idem, p. 31-32.
34 BECCARIA, C. Idem, p. 33.

3% BECCARIA, C. Obra citada, p. 45.
3% BECCARIA, C. Idem, p. 33.



necessdria reparacdo por meio da pena. Dai é que surgem penas
certas e determinadas, como decorréncia dessa mateméatica

reparatéria fixa”.

BARATTA expbe que toda a elaboracdo filosofica do Direito Penal
italiano do iluminismo, com a influéncia iluminista, racionalista e jusnaturalista,
de BECCARIA, FILANGIERI, ROMAGNOSI, ROSSI, MAMIANI, MANCINI, “...
encontra uma sintese logicamente harménica na classica construcdo de
Francesco Carrara, nos densos volumes do Programma del corso di diritto
criminale, dos quais o primeiro (parte geral) teve a primeira edicdo em 1859”
397 Segundo o autor, com Carrara nasceria a moderna ciéncia do Direito Penal
italiano, apadrinhada pela filosofia.>*®

De acordo com BARATTA, aludindo a Carrara,

“...Toda a imensa trama de regras que, ao definir a suprema razéo de
proibir, reprimir e julgar as agbes dos homens circunscreve, dentro de
limites devidos, o poder legislativo e judicial, deve (no meu modo de

entender) remontar, como a raiz mestra de uma arvore, a uma

verdade fundamental”.>®

Para Carrara o delito ndo é um ente de fato, € um ente juridico. E sua
esséncia esta na violagdo de um direito, este ndo confundivel com as mutantes

leis postas, pois consiste em “... uma lei que é absoluta, porque constituida
pela Unica ordem possivel para a humanidade, segundo as previsdes e a
vontade do criador”.3'® A verdade deveria ser descoberta ndo nos cédigos
humanos, mas no “cédigo imutavel da raz&o”.3'* Na obra do autor a conduta
decorre do livre arbitrio e a consideracdo dos aspectos objetivos do delito
prevalecem sobre os aspectos subjetivos do réu. Por isso, “... a distingdo entre

consideracdo juridica do delito e consideracédo ética do individuo torna-se, pois,

%7 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugcédo a

sociologia do direito penal, p. 35.
%8 BARATTA, A. Idem, p. 35.
39 BARATTA, A. Idem, p. 36.
30 BARATTA, A. Idem, p. 35.
31 BARATTA, A. Idem, p. 36.



a base da qual parte para proceder a uma nova afirmacdo da tese de que a
funcdo da pena é, essencialmente, a defesa social”.®*?

SHECAIRA realiza a seguinte sintese do pensamento de Carrara:

“o crime ndo é um ente de fato, é um ente juridico; ndo é uma agéo, é



“Longe de levar a cabo a aplicacdo pratica de nossas conclusdes,
essa tarefa restringe-se a divisar o tipo. A detencéo perpétua, a pena
capital, que s&o as ultimas expressdes de nossas pesquisas, seriam
impraticaveis ao ver de um grande nimero de homens, enquanto se
Ihes pode muito bem aplicar a um numero restrito e ver como um
indicio de criminalidade a presenca desse tipo entre os individuos
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suspeitos”.

Da obra de LOMBROSO extraiu-se o conceito de criminoso nato,

consistindo naquele delingiiente que apresentaria um maior nimero de indicios

de anomalias, organicas e psiquicas, descobertas pela antropologia criminal.®*’

O autor ainda refere ao “louco moral”, o qual nada teria a ver com o alienado,
com o enfermo real, mas seria um “cretino do senso moral”.*® Aponta, por
igual, o atavismo como um dos indicios do homem delinqiiente, podendo-se

citar a respeito algumas ponderacdes do autor positivista:

“De resto, nesta edicdo®®, demonstrei, além de caracteres
verdadeiramente atavicos, o0s adquiridos e completamente
patologicos: a assimetria facial, por exemplo, que ndo existe no
selvagem, o estrabismo, a desigualdade das orelhas, a
discromatopsia, a paresia unilateral, os impulsos irresistiveis, a
necessidade de fazer o mal pelo mal, etc. e essa alegria sinistra que
se faz notar na giria dos criminosos e que, alternada com uma certa
religiosidade, encontra-se tdo freqiiente entre os epilépticos.
Acrescentem-se as meningites, os amolecimentos do cérebro que
ndo provém, certamente, de atavismo. E por isso que venho a
relacionar o louco moral e o criminoso nato na familia dos

epileptéies”.**

A escola positiva substituia a responsabilidade moral, da escola
classica, pelo determinismo biolégico. Com esta visdo LOMBROSO centrou

seus estudos nos caracteres antropolégicos, adicionando-se apods a

contribuicdo de Garofalo com o destaque dos aspectos psicolégicos (1905) e

%1 OMBROSO, César. O homem delinqtiente, p. 23 (italico do original).

%71 OMBROSO, C. Obra citada, p. 22.
%18 | OMBROSO, C. Idem, p. 24.

%19 Refere-se & 22 edicdo de seu livro.

320 | OMBROSO, C. Obra citada, p. 24-25.



de Ferri que salienta os fatores sociolégicos.*** E acentuado o fato de que o
homem néo é independente do meio em que vive e seu comportamento € a
expressdo da ligacdo com este meio. A perspectiva da escola da relevo aos
estudos do autor do delito e da tipologia dos autores. Prestigia-se, igualmente,

o estudo das “... caracteristicas do delito como elemento sintomatico da

personalidade do autor”.>??

BARATTA destaca que os autores da escola positiva:

“... partiam de uma concepcédo do fenébmeno criminal segundo a qual
este se colocava como um dado ontolégico préconstituido a reacéo
social e ao direito penal; a criminalidade, portanto, podia tornar-se
objeto de estudo nas suas ‘causas’, independentemente do estudo

das reagdes sociais e do direito penal”.**

No mesmo sentido SHECAIRA, para o qual LOMBROSO afirmava ser
o crime um fendmeno biolégico (ndo um ente juridico); pugnava pela utilizacao
do método experimental (indutivo e ndo dedutivo); segundo sua teoria se

explicariam os impulsos criminosos pelo atavismo, pela degeneracdo do
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criminoso/doente, pela teoria do criminoso nato. Acreditava no

determinismo, pelo qual 0 homem nascia marcado para cometer crimes.?®
Para entender um pouco mais da teoria positivista vale mencionar

FERRI, ao retratar o criminoso:

“Sob o ponto de vista natural, ndo pode ser delinqiiente sendo quem
seja um anormal. Anormal por razdes congénitas ou adquiridas,
permanentes ou transitérias, por anormalidade morfolégica, ou
biopsiquica, ou por doenga, mas sempre, mais ou menos, anormal.
Se 0 homem normal é o homem adaptado a vida social (De Sanctis),

guem na vida social reagir aos estimulos externos com uma acéo
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delituosa, ndo pode ser sendao um anormal”.

2L BARATTA, A. Obra citada, p. 39.

322 BARATTA, A. Idem, p. 39.

323 BARATTA, A. Obra citada, p. 43.

84 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 96-97.

35 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 98.

326 FERRI, Enrico. Principios de direito criminal: o criminoso e o crime, p. 203.



Para FERRI, a condi¢do original para que um homem possa tornar-se

delinquente “... social e legalmente, delingliente, esta nisto: que o crime ou

delito por ele realizado seja a expressdo genuina da sua personalidade”.®*’

Para o autor, € importante verificar a “periculosidade” do delinqliente, pelo que

se torna necessario “... examinar a exterioridade fisica de sua acéo e, desta,

chegar a sua intimidade psiquica”.>?®

Ainda segundo FERRI, o Direito Penal deveria, com sua reacdo,
amparar a idéia de responsabilidade social em contraposicdo a de
responsabilidade moral da escola classica. De fato, a postura do autor é

preventiva:

“A Escola Positiva, pelo contrario, sustenta que ndo podendo a justica
humana — porquanto ndo tem a omnisciéncia de Deus — medir a culpa
moral dos individuos (o que, depois, é problema respeitante a religido
e a filosofia moral e ndo ao direito), e devendo, ao contrario, prover a
defesa social contra todos os autores de crimes, estes séo
subordinados as normas juridicas de tal defesa, isto é, sofrem as
consequéncias e respondem perante a sociedade pelo seu modo de
agir, qualquer que seja a condicao psiquica de sua pessoa ao praticar

o crime”.?®

No que toca a tipologia dos autores, ele renovou a teoria. Sobre o0s

tipos criminosos afirmava previamente que, na propria opinido, como

revelam as intuicbes da lingiagem popular ‘cara da galé’, ‘fera humana’,
‘homem sem coracéo’, e semelhantes, o tipo criminal é uma viva realidade.”>*
FERRI dividiu o género em cinco categorias antropolégicas de delinquientes: “I.
Delinqiiente nato ou instintivo ou por tendéncia congénita; Il. Delingiiente louco;
[ll. Delinqgiente habitual; I1V. Delinqiente ocasional; V. Delinqliente
passional”.®*!

Garofalo (1851-1934) encerra a triade dos grandes juristas mais
importantes da escola positiva. Para ele o crime esta no individuo, como

revelacdo de uma natureza degenerada, introduzindo o conceito de

%" FERRI, E. Idem, p. 210.
28 FERRI, E. Obra citada, p. 211.
329 FERRI, E. Idem, p. 223.
30 FERRI, E. Idem, p. 247.
%1 FERRI, E. Idem, p. 255.



temibilidade, concebida como a *“... perversidade constante e ativa do

delinqlente e a quantidade do mal previsto que se deve temer por parte do
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mesmo delinquente SHECAIRA aponta como a grande contribuicdo

criminoldgica de Garofalo a tentativa de conceber o conceito de delito natural,
investigando se dentre os delitos previstos pelas leis da época existiam alguns
puniveis em todos os tempos e lugares.*** Seu conceito de delito natural ficou

assim definido como:

. a violagdo daquela parte do sentido moral que consiste nos
sentimentos altruistas fundamentais de piedade e probidade,
segundo o padrao médio em que se encontram as ragas humanas
superiores, cuja medida é necesséria para a adaptacdo do individuo a

sociedade”.®*

O pensamento exposto teria influenciado significativamente autores
nacionais, cujos reflexos se fazem sentir até os tempos hodiernos. Apesar de
reconhecer distingbes nos posicionamentos dos pensadores positivistas

SHECAIRA concebe importantes pontos de sintonia entre eles:

“O crime passa a ser reconhecido como um fenbmeno natural e
social, sujeito as influéncias do meio e de multiplos fatores, exigindo o
estudo da criminalidade o método experimental. A responsabilidade
penal é responsabilidade social, por viver o criminoso em sociedade,
tendo por base a periculosidade. A pena serd, pois, uma medida de
defesa social, visando a recuperagdo do criminoso. Tal medida, ao
contrario do que pensavam os classicos, defensores da pena por
tempo determinado, terd denominagcdo de medida de seguranca e
sera por tempo indeterminado, até ser obtida a recuperacdo do
condenado. O criminoso sera sempre psicologicamente um anormal,

temporaria ou permanentemente”.**®

BATISTA critica severamente a criminologia positivista, ressaltando seu

carater parcial, posto que estudaria apenas a etiologia do comportamento

%2 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 100-101.
%33 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 101.

%% Apud: SHECAIRA, S. S. Idem, p. 101.

33 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 102-103.



delitivo, deixando de lado todos os demais aspectos de interesse da
criminologia retro apontados.>3®
Seria equivocada a omissao positivista por ndo questionar a construcao

politica do Direito Penal, faltando indagar:

“...(como, por qué e para qué se ameacam penalmente determinadas
condutas, e ndo outras, que atingem determinados interesses, e ndo
outros, com o resultado pratico, estatisticamente demonstravel, de se
alcancar sempre pessoas de determinada classe, e ndo de outra),
nem a aparicdo social de comportamentos desviantes (seja pelo
siléncio estratégico do doutrinador, que ndo converte aquilo que a
maioria desaprova — desviante — em delituoso, seja pelo
descompasso entre vetustas bases morais, a partir das quais se
instalaram instrumentos de controle social, e sua incessante
transformacgdo historica, seja até pela prépria etiologia enquanto

processo social individualizavel)...”.**’

Critica-se por igual o ndo questionamento da reacao social:

“... desde as representacdes do delito, do desvio, da pena e do
sistema penal, dispersas no movimento social, ou sinalizadas na
opinido publica e nos meios de comunicagdo, até o exame das
funcBes, aparentes e ocultas, que a pena desempenha,
nomeadamente a pena privativa de liberdade, tal como existe e é

executada pelas diversas instituicdes que dela participam...”.**®

Esclarece BATISTA que, ao nao perquirir nenhuma das questbes
destacadas a criminologia positivista cumpre um papel politico legitimador da
ordem positivada.**° Isto se explicaria porqué para o positivista existe uma
aparente neutralidade do cientista social, produtor singelo de saberes
insensivel as tensdes inerentes a realidade social.**

Apontando os marcos cientificos da criminologia SHECAIRA ressalta

que no primeiro momento a criminologia dominante instrumentalizou o saber
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por meio do contrato - decorréncia da idéia do contrato social de Rosseau -
coincidindo tal fato com a ascenséo da burguesia a classe dominante. Com a
Revolucdo Industrial e o desenvolvimento tecnoldgico surgiram graves
problemas, tendo havido vertiginoso crescimento da criminalidade e da miséria,
esta catalisada pelo deslocamento dos camponeses para as grandes urbes: da
teoria contratual passou-se ao paradigma cientifico.*** Tal pensamento gestado
nos paises centrais teve notavel influéncia nos paises periféricos, ressalvando-
se a pouca influéncia nos Estados Unidos, no qual a escola de Chicago
desenvolveu um conjunto diferenciado de idéias ao observar a mesma

realidade de base.**?

3.3.3 Escolas socioldgicas do crime

Em estagio mais recente de discussdo, SHECAIRA trata das chamadas
escolas socioldgicas do crime, referindo, numa perspectiva macrocriminoldgica,
a criminologia do consenso e a criminologia do conflito. “A escola de Chigago,
a teoria da associagao diferencial, a teoria da anomia e a teoria da subcultura
delingiiente podem ser consideradas do consenso”.®*® As teorias do labelling
(interacionistas) partem de visdes conflitivas das sociedade.

A primeira Otica trata das teorias do consenso ou da integracdo e tem

corte funcionalista. Em sua perspectiva:

“... a finalidade da sociedade é atingida quando h& um perfeito
funcionamento das suas instituicdes de forma que os individuos

compartilham os objetivos comuns a todos os cidad&os, aceitando as

regras vigentes e compartilhando as regras sociais dominantes”.**

Para a teoria do conflito a coesdo e a ordem da sociedade sao
lastreadas na forgca e na coercdo, em que alguns dominam e outros submetem-

se a dominacdo. Um dos principais defensores da idéia de que a sociedade

%1 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 103.
32 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 103-104.

33 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 133.

%4 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 134.



funda-se no conflito foi Marx, ao pugnar pela existéncia de histérica luta de
classes.>*

A escola de Chicago (consensual - teoria da ecologia criminal) focou
seus estudos em investigacdes empiricas dentro de cada cidade. Prima pela
acao preventiva e consequente minimizagdo da acao repressiva. Pugna pelo
reforco do controle social informal, reduzindo e tornando subsidiaria a
importancia do controle social formal. Foi importante a politica criminal ao
contribuir na prevengao da criminalidade de massas e teve intensa influéncia
no Direito Penal, notadamente no tocante as questdes ecoldgicas.**°

Ao tratar da influéncia da escola de Chicago, SHECAIRA cita um
exemplo de sua influéncia sobre o ordenamento juridico brasileiro, em
especifico o art. 65 da Lei 9.605/98, pelo qual para quem “pichar, grafitar ou por
outro meio conspurcar monumento urbano” € prevista pena de trés meses a um

ano**’. Vale mencionar a pertinente motivac&o:

“Pune-se um pequeno ato, para reforgar a tutela de controle social
informal, usando-se simbolicamente — é verdade — o direito penal

para instar mais pessoas a preservarem a sociedade, o patrimbénio

urbano e as proprias relacdes sociais”.**®

A teoria da associagéo diferencial tem decisiva contribuigdo teorica de
Edwin Sutherland (1883-1950) e critica a Otica exclusivamente biolégica do
fendbmeno criminal, voltando o foco de observacdo para a criminalidade dos
poderosos, ressaltando a forma diferenciada de tratamento que 0s criminosos
do colarinho branco (white collar crime) recebiam da justica criminal.3*°

O ambiente de surgimento da teoria envolvia o pds-primeira guerra
mundial, no qual os Estados Unidos desfrutaram de um clima econdémico
confortavel, rompido com o crack da Bolsa de Valores de Nova York (1929) em
razdo do jogo desenfreado e insustentavel de negocios na bolsa. Eleito o
presidente democrata Franklin Delano Roosevelt (1932) este implementou,

com base nas idéias do economista inglés Keynes, um amplo plano de

%5 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 134-135.

%5 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 364.
%7 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 185.

38 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 185.

39 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 364.



combate a depressdo econbmica que previa forte intervencdo publica no
dominio econémico visando alavancar os negdcios do pais. Esta politica
recebeu o nome de New Deal.**°

Nesse periodo revogou-se a Lei Seca, foco de corrupcdo e
gangsterismo. No entanto os esforgcos somente tiveram melhores resultados as
vésperas da segunda guerra mundial. A mudanca de modelo, da néao-
intervencdo para o0 da pungente intervencdo, sofreu resisténcias do
empresariado, entre outros fatores, por causa da permissdo dos sindicatos
atuarem em favor dos empregados e da maior regulamentacao das atividades
empresariais, medidas que resultavam em diminuicdo da lucratividade.
Também sofreu resisténcia da Suprema Corte, vencida apenas em 1937 com a
adocédo de duas novas leis constitucionais, uma tratando da atividade sindical,

outra do seguro social.*** Observou SHECAIRA:

“O mundo dos negdcios possui uma firme organizacdo no sentido de
permitir a infracdo das normas que o regem, enquanto a sociedade
ndo esta tdo organizada para impedir tal violagdo. Assim, as normas
tém pouca importancia no controle dos comportamentos negociais, a
menos que sejam suportadas por uma administracdo empenhada em
impedir o comportamento ilegal. O que Roosevelt fez foi exatamente
traduzir, mediante sua politica intervencionista, o substrato legal para
o controle destas atividades chamadas ilicitas. O projeto do New Deal
traz em seu bojo o fermento necessario para o crescimento do
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controle da atividade™“ empresarial, denominada por Sutherland de

crime do colarinho-branco, por meio de sua teoria da associagéo
353

diferencial

A perspectiva da associacdo diferencial, como referido, foi utilizada e

em particular no estudo da criminalidade do colarinho branco. Sutherland
criticou radicalmente as teorias sobre o comportamento criminoso amparadas
nas débeis condicdes econdmicas, psicopatolégicas ou sociopatolégicas.*** De

acordo com Sutherland:

%0 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 189-190.

%1 SHECAIRA, S. S. Obra citada, p. 191-192.

%2 Certamente, o controle das atividades empresariais ilicitas.
%3 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 193

%4 BARATA, A. Obra citada, p. 71.



“A hip6tese aqui sugerida em substituicdo das teorias convencionais,
€ que a delinqiéncia de colarinho branco, propriamente como
qualquer outra forma de delinqiéncia sistemética, € aprendida; é
aprendida em associagdo direta ou indireta com 0s que ja praticaram
um comportamento criminoso, e aqueles que aprendem este
comportamento criminoso ndo tém contatos freqliientes e estreitos
com o comportamento conforme a lei. O fato de que uma pessoa
torne-se ou ndo um criminoso é determinado, em larga medida, pelo
grau relativo de freqiiéncia e de intensidade de suas relagées com os

dois tipos de comportamento. Isto pode ser chamado de processo de
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associacao diferencial”.

O crime é cometido apos aprendizado — mediante comunicagdo - o
gual envolve motivacdo, ocasido, modo e, enfim, o processo e a “técnica”
completa, e depende da associagdo entre o “aprendiz” e o “mestre”. Esta se da
num ambiente de pessoas que tenham intimidade, seja em razdo de lagos de

sangue ou de afinidade. Como as sociedades ndo sdo totalmente regradas



cometido por pessoas respeitaveis. Com elevado estatuto social. Ele
€ praticado no exercicio da sua profissdo, o que evidentemente exclui
todos os demais crimes que, embora realizados por aqueles agentes

acima nomeados, relacionam-se com sua vida privada. Ocorre, em

regra, com uma violagdo de confianca”.**®

Existem outras caracteristicas ligadas a este tipo de crime: a) nao pode
ser explicado por condi¢cdes de base desfavoraveis (pobreza, ma-habitacao,
falta de educacéo e lazer etc.); b) € dificil formar um quadro estatistico, posto
gue a condescendéncia com tal modalidade delituosa estimula as cifras negras;
C) as pessoas comuns, via de regra, ndo percebem tal modalidade delituosa,
ndo captam a esséncia danosa dos atos; d) a legislacdo (e, pode-se
acrescentar, os julgyamentos) seriam mais condescendentes.®*°

Para expor sua tese Sutherland estudou as 70 principais corporacdes
norte-americanas por um periodo de 24 anos (1920 a 1944) e evidenciou que
todas elas haviam praticado atos nocivos a comunidade e que 91,7% delas
eram reincidentes, obtendo uma média de 14 infracbes por empresa. No
entanto, notou haver uma recepcao diferenciada da populacdo em relacao
aquelas atitudes dos grandes industriais e comerciantes.3®°

Séao elencados alguns fatores para essa recepcdo diferenciada: a) o
status destas pessoas ndo era 0 mesmo das pessoas tidas normalmente por
“praticantes” de delitos — notando-se que o juizo normal acerca dos criminosos
poderosos mescla medo e admiracdo; vale lembrar que os legisladores
admiram os homens de negdcios e, por isso, hdo os tratam como delinquentes;
b) as respostas aos crimes cometidos pelos poderosos sao diferenciadas, e
atenuadas em relacdo as sanc¢des penais comuns; tudo com base na idéia de
gue, se a pena € ressocializadora, os poderosos estdo muito bem socializados
e, portanto, ndo a merecem, a0 menos nao a privativa da liberdade — esta sim
dessocializadora; c) existe um terceiro fator que revela uma circunstancia
merecedora de especial destaque, e consiste no entendimento de que as
consequéncias de tais delitos ndo serem diretamente sentidas pela

comunidade. Isto porque:

%8 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 198.
%9 SHECAIRA, S. S. Obra citada, p. 198-199.
30 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 199.



“As violagcbes da lei feitas pelos poderosos sdo complexas e seus
efeitos sdo difusos. Nao sdo ataques simples e diretos de uma
pessoa a outra, como em um assalto ou em uma agressdo pessoal,
ou mesmo um furto. Muitas vezes uma grande empresa viola uma
norma por uma década ou mais antes que as agéncias
administrativas de controle ou a propria comunidade identifiquem a
violagdo. Todos esses fatores, convergentes, levam a comunidade
juridica a ndo querer punir da mesma forma o crime de colarinho-
branco, ainda que suas conseqiiéncias possam ser muito, muito mais

lesivas a comunidade, atingindo difusamente a sociedade e
361

produzindo les@es a inUmeras vitimas
A explicacdo do crime de colarinho branco descredenciou as
corriqueiras teses centradas na antropologia criminal de natureza pessoal,
chamando a atencdo para a criminalidade das pessoas bem-sucedidas,
decididamente “ndo-anormais” e “ndo-dessocializadas”, antes, ao contrério,
normais e aparentemente melhor ajustadas a sociedade do que a grande
maioria das pessoas.®®
A teoria do white collar crime teve contribuicdes posteriores. A partir da
teoria de Pavlov na qual dividiu-se o comportamento em dois: o reativo e o
operante,observou-se que o0 crime seria aprendido pelo comportamento
operante. ApoOs isso, registrou-se de modo especial a influéncia persuasiva,
sobre as pessoas, da imprensa, cinema, radio e televisdo, notadamente sobre
a delinguiéncia juvenil.*®® A arte imita a vida, e a vida imita a arte, podendo-se
dizer que os meios de comunicacéo “... formam e deformam o comportamento
social"*®,

Vale destacar o registro de SHECAIRA acerca da criminalidade
econdmica a, qual, associada ao centro de imputacdo chamado empresa, deve
ter importancia destacada. Assinala-se que a responsabilidade penal das
pessoas juridicas € realidade em diversos paises e que o nascedouro do
pensamento combativo a criminalidade empresarial encontra-se no periodo sob

guestdo. Salienta-se que “... a maquina, produto da técnica, € um elemento

%1 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 201.
%2 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 201.

%3 SHECAIRA, S. S. Idem, 202-203.

%% Apud: SHECAIRA, S. S. Idem, p. 205.



potencializador dos perigos...” e que o homem “.. pela utilizacdo das
tecnologias, pode, pela primeira vez na historia da humanidade, pér em perigo

a propria escala humana, destruir a si préprio e se destruir enquanto

espécie™®. No entendimento do autor este fendmeno enseja uma relacdo

“dialético-interativa”, quer dizer, a lei ndo apenas como resultado social, mas

também como produtora de modificagdes. Defende que o direito pode e deve

dar resposta a estas situacdes, ainda que “... permitindo modificacbes em

alguns de seus dogmas tradicionais™®. Nesta esteira de idéias preceitua a
defesa de direitos difusos e coletivos, modificagdo de responsabilidade,

preponderancia de valores publicos sobre o privado, entre outros, todos com

inicio no pensamento de Sutherland.*®’

O autor torna clara a possibilidade de criticas a teoria, v. g. porque
pessoas submetidas aos mesmos estimulos e possibilidades de “aprendizado”
criminal agem diferentemente; que a teoria ndo considera adequadamente
fatores individuais de personalidade; o fato de estar dirigida somente aos
modelos de comportamento criminal ou comportamentos desviados etc. Ainda
assim, foi muito importante ao desenvolvimento da criminologia e abre espaco
para a discussdo central do presente trabalho.*®®

Sobre a teoria da subcultura delingiente aduz SHECAIRA:

“... decorre das chamadas sociedades complexas, contemplando a
existéncia de padrdes normativos divergentes daqueles que presidem
a cultura dominante. Os atos criminais praticados pelos agentes,
nessas circunstancias, sdo nao-utilitarios, maliciosos e negativistas. A
abordagem da teoria subcultural permite um melhor equacionamento
do problema das minorias, bem como da criminalidade juvenil; é que,
dadas as suas caracteristicas particulares, o combate a essa
criminalidade n&@o se pode fazer por meio dos mecanismos
tradicionais de enfrentamento do crime. Primeiramente, pelo fato de
que a idéia central dessa forma de pratica delituosa tem certas
particularidades que s&o dessemelhantes de outras formas mais
corriqueiras. Ademais, algumas dessas manifestaces nédo se

combatem com a pura repressdo, mas sim com um processo de

%5 SHECAIRA, S. S. Idem, 210-211.

%5 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 210-211.
%7 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 211.

38 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 211.



cooptacdo dos grupos, envolvendo-os com o mercado de trabalho e
com o0 acesso a sociedade produtiva. Mais uma vez o caminho da

pura repressdo é abandonado, tendo uma funcdo acessoria de
» 369

controle desses delitos”.

A teoria das subculturas criminais ndo aceita que o delito seja
considerado como conduta contraria aos valores e regras sociais gerais,
porque destaca a existéncia de valores e normas especificas dos grupos
sociais, que sdo variados, os quais constituem as subculturas.®”® De acordo

com esta teoria:

“Sé aparentemente esta a disposi¢do do sujeito escolher o sistema de
valores ao qual adere. Em realidade, condi¢es sociais, estruturas e
mecanismos de comunicacdo e de aprendizagem determinam a
pertenga de individuos a subgrupos ou subculturas, e a transmisséao

aos individuos de valores, normas, modelos de comportamento e
n 371

técnicas, mesmo ilegitimos”.

A teoria da anomia entende o crime ndo como anomalia, ndo como
patologia social, mas como fisiologia da sociedade. Anormal seria o subito
incremento do fenbmeno criminal, decorrente de debilitacdo da consciéncia
coletiva. A grande contribuicdo da teoria estd na concepg¢do da pena funcional,
com trés manifestacdes, “... como meio de intimidacao individual se dirige ao
delingliente ocasional; como instrumento de reinsercao social, ao delinquente
habitual corrigivel; e, enfim, como mecanismo de neutralizacdo, ao delinqtiente

incorrigivel”"?

valendo citar que tal entendimento teria inspirado a Lei de
Execucao Penal patria.

A teoria do labeling approach, interacionista ou da rotulagdo social
parte da premissa do conflito social. Inverte-se a pergunta, questionando-se o
porqué de todas as pessoas nao seguirem os impulsos desviantes existentes
naturalmente. O desvio é considerado ndo como qualidade ontoldgica da acao,
mas como resultado de uma reagao da sociedade a ela. A contribuicdo da

teoria seria a defesa da n&o-intervencgéao (teoria da ultima ratio), valendo citar a

%9 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 365.

30 BARATTA, A. Obra citada, p. 73.
S"LBARATTA, A. Idem, p. 74.

2 SHECAIRA, S. S. Criminologia, p. 365-366.



influéncia no Direito Penal brasileiro no tocante as leis que atenuaram a
resposta penal, v. g. 0 sistema dos juizados especiais criminais e a
normatizacdo das penas alternativas (Leis 9.099/95; 7.209/84 e 9.714/98).3"

De acordo com o interacionismo simbolico a realidade social consiste
numa complexa teia de interagbes concretas entre o0s individuos. A
etnometodologia destaca o entendimento segundo o qual a realidade social
(dentro deste fenbmeno, v. g., o desvio) é construida, por meio de um processo
de etiguetamento ou rotulacdo que parte de individuos e grupos diversos. O
interacionismo simbdlico e a etnometodologia — duas correntes da sociologia
americana estreitamente ligadas - proporcionam o ambito de pesquisa no qual
desenvolveu-se a teoria do labeling approach. 3"

Nas licbes de BARATTA, as perguntas dos criminélogos tradicionais
sdo do tipo “quem é criminoso?”, “como se torna desviante?”, “em quais
condicbes um condenado se torna reincidente?”, “com que meios se pode
exercer controle sobre o criminoso?”. Estas sdo substituidas pelos
interacionistas por: “qguem é definido como desviante?”, “que efeito decorre
desta definicdo sobre o individuo?”, “em que condi¢des esse individuo pode se
tornar objeto de uma definicdo?” e, ainda, “quem define quem?”.3” Oferece

amostra do resultado desse conjunto de reflexbes o seguinte entendimento:

“... a distancia social e o isolamento de um individuo é uma reacéo
oficial que pode ser desencadeada ndo somente por definicoes

informais, mas é muito freqlientemente um efeito indireto da pena,

especialmente da prisdo, inflingida a um individuo”.3"

BARATTA compreende que as teorias do labeling approach sao de
médio alcance e ensejam uma mudanca do ponto de partida para a
interpretacdo do fenémeno criminal, “...do proprio fenbmeno para a estrutura
social, historicamente determinada, em que aquele se insere™’’. Aduz ser

necessaria a transicdo do estudo da criminologia liberal a criminologia critica,

373 SHECAIRA, S. S. Idem, p. 366.

374 BARATTA, A. Obra citada, p. 87.

3> BARATTA, A. Idem, p. 88.

37 BARATTA, A. Idem, p. 98 (italico do original).
3" BARATTA, A. Idem, p. 99.



gue consiste num trabalho baseado na teoria materialista (econémico-politica)

do desvio, dos comportamentos negativos, da criminalizagéo.®"®
3.3.4 Teoria Critica ou Radical

No passo da transicdo apontada, da criminologia liberal a critica,

BATISTA realiza severa critica a denominada criminologia tradicional:

“A criminologia conheceu, nos ultimos vinte anos, uma verdadeira
revolucdo, que lhe permitiu superar o impasse positivista. Chamemos,
de modo genérico, Criminologia Critica ao conjunto das tendéncias
(...) que realizaram tal superagdo e tornaram acessivel ao estudioso
do direito penal conhecimentos até entdo camuflados ou distorcidos,
inclusive sobre seu proprio oficio. Ao contrario da Criminologia
Tradicional, a Criminologia Critica nado aceita, qual a priori
inquestionavel, o cédigo penal, mas investiga como, por qué e para
guem (em ambas as dire¢Bes: contra quem e em favor de quem) se

elaborou este cédigo e nao outro”.>”®

E a posicido de LYRA e ARAUJO JUNIOR, ententendo-se que

criminologia critica:

€ expressdo genérica, sinbnima de Nova Criminologia,
Criminologia Radical, Economia Politica do Crime, Criminologia
Moderna. Trata-se do movimento criminolégico que importa numa
reacdo a chamada Criminologia Tradicional, que fulcrada no
pensamento positivista, preocupa-se, apenas, com a etiologia do

delito e com os aspectos psicolégicos da passagem ao ato, a partir de

conceitos estratificados na Iei".380

BATISTA expde que a criminologia critica ndo fica circunscrita as
definicbes legais do delito e dos comportamentos delituosos e se importa com
os denominados comportamentos desviantes, relativamente aos quais exista

forte desaprovagdo social. Ela procura verificar o desempenho efetivo do

38 BARATTA, A. Idem, p. 159.
*"" BATISTA, N. Introdugéo critica ao direito penal brasileiro, p. 32 (italico do original).
%80 | YRA, Roberto; ARAUJO JUNIOR, Jodo Marcelo de. Criminologia, p, 224.



sistema penal, sua verdadeira misséo, “... em cotejo funcional e estrutural com

outros instrumentos formais de controle social (hospicios, escolas, institutos de

menores, etc.)".%!

De modo contundente preceitua BATISTA:

“A criminologia critica insere o sistema penal — e sua base normativa,
o direito penal — na disciplina de uma sociedade de classes
historicamente determinada e trata de investigar, no discurso penal,
as funcgBes ideoldgicas de proclamar uma igualdade e neutralidade
desmentidas pela pratica. Como toda teoria critica, cabe-lhe a tarefa

de ‘fazer aparecer o invisivel™. %

No cumprimento desta tarefa de “fazer aparecer o invisivel” vale
transcrever a abalizada critica de AGUIRRE, amparada nos estudos realizados
em face do sistema penal argentino, com enfoque no resultado dos dados
estatisticos fornecidos pela Dire¢do Nacional de Politica Criminal daquele pais.

Percebeu o autor:

“a) o carater seletivo do sistema e sua crescente deslegitimacgéo; b)
sua condicao de aparato ideoldgico e repressivo do Estado, destinado
a reproduzir as condicdes de exploracao da sociedade; ¢) o duvidoso
privilégio das doutrinas repressivas, consistente em ser o Unico
segmento da politica institucional que continua gerando significativos
gastos publicos para a seguranga (este um aspecto crucial que
também merece tratamento diferenciado), ao mesmo momento em
gue este estado se retira de fungbes sociais que Ihe competiram
historicamente (em &ambitos onde se expressa uma percentagem
determinante dos delitos convencionais ou de sobrevivéncia) e que
resultam essenciais para a manutencdo de certa coesdo social; d) o
abandono coletivo da idéia de viver em um ‘mundo justo’, como ponto
de partida para a averiguacao e andlise dos fatores que determinam a
criminalidade; e) a incidéncia deste cenario em um dos contextos de
maior vulnerabilidade social: dos jovens que cometeram delitos (por
isso € que a nocdo de ‘inseguranca’ e a questdo relativa a
delingiiéncia juvenil tém um espaco proprio reservado na

investigacao, precisamente pela dramatica realidade atual e pelas

%81 BATISTA, N. Introducéo critica ao direito penal brasileiro, p. 32.

382 BATISTA, N. Obra citada, p. 32.



espantosas consequéncias que podemos avistar num futuro
n 383

proximo)”.
Segundo LYRA e ARAUJO JUNIOR trés correntes estariam
consolidadas no seio da criminologia critica, as quais teriam-se iniciado “... a
partir da obra de lan Taylor, Paul Walton e Jock Young, denominada The New
Criminology, aparecida em 1975”34 S&o elas: “a criminologia abolicionista; a
criminologia do minimalismo ou teoria do Direito Penal Minimo e a Criminologia
Neo-Realista de esquerda”.>®®
No abolicionismo pugna-se pelo desaparecimento das prisbes e do
Direito Penal, e sua “substituicdo por intervengdes comunitérias e institucionais
de caréater alternativo”.®®® Seus tedricos referem que numa sociedade repleta
de desigualdades e diferenciadas relacdes de poder o Direito Penal acaba por

" Trés s3o as subcorrentes do

realcar tais distingdes e injusticas.®
abolicionismo: o Anarquismo Penal, cujo lider € Hulsman, fundamentando-se
nos primitivos valores da sociedade e na idéia de que o Estado é uma
instituicdo estranha aos participantes da situacdo problematica®®; outra
corrente, tendo como um dos representantes Christie, fundamenta o
abolicionismo em regras morais, as quais nao admitiriam a imposicdo de
sofrimento aos individuos, devendo-se limitar a dor — tida por comportamento
moral ndo suportavel; a terceira corrente € motivada politicamente, e por ela o
abolicionismo deve decorrer de “acdes politicas no a&mbito das classes sociais
mais débeis”.*®*® De acordo com o exposto, a solucéo abolicionista ndo teve boa
acolhida na América Latina por forca da realidade social do continente, para a
gual ndo seria adequado o pretendido modo de solucdo das situacdes-

problema.3®

%3 AGUIRRE, E. L. Obra citada, p. 82-83.



A criminologia minimalista ou do Direito Penal minimo, no entanto, foi
bem recebida na América Latina e seus fundamentos ndo diferem do

abolicionismo.®°* No minimalismo:

“... 0 Sistema Penal é fragmentario e seletivo, atuando somente sobre
as classes sociais mais débeis, servindo, apenas, para sustentar a
violéncia estrutural. Assim, o sistema punitivo representaria, t&o-
somente um subsistema funcional de reproducdo material e
ideoldgica do sistema social global, isto é, das relacbes de poder e

propriedade existentes”.**

Deste modo, como o sistema punitivo criaria talvez mais problemas do

gue solucdes, e porque é seletivo, injusto, desigual, violento, deve ser chamado

r4 1]

minimamente para intervir na sociedade, reconhecendo-se que é

absolutamente inadequado para desenvolver as funcfes socialmente Uteis

declaradas em seu discurso oficial”.>%

A terceira corrente teria sido denominada “neo-realismo de esquerda”’
porque, em primeiro lugar, se contrapunha ao anterior idealismo que na década

de 80 dominou a criminologia critica, segundo porque antagonizava com 0

realismo de direita, que fundava o discurso da “lei e da ordem”.3%*

“O Neo-realismo pretende ocupar-se com todos os aspectos do delito,
centrando sua atencgdo sobre a vitima, o autor, a rea¢éo social contra
o delito e sobre o préprio comportamento delitivo, desde uma

perspectiva socialista, porém com uma estratégia realista”.>*

Os neo-realistas indicam que a principal chave da criminologia esta no

retorno do estudo das causas do crime,

“... a injustica estrutural da qual o delito seria uma expresséao (...) a
pobreza ndo é fator Unico na comissdo de delitos, pois a ela

agregam-se outros fatores existentes na sociedade, tais como, o

%11 YRA, R; ARAUJO JUNIOR, J. M. Idem, p. 228.
%921 YRA, R; ARAUJO JUNIOR, J. M. Obra citada, p. 228.
393 | YRA, R; ARAUJO JUNIOR, J. M. Idem, p. 229.
394 YRA, R; ARAUJO JUNIOR, J. M. Idem, p. 230.
3% LYRA, R; ARAUJO JUNIOR, J. M. Idem, p. 230.



individualismo, a competitividade, o desejo de bens materiais e o

machismo”.>%

Para o0s seguidores desta corrente a criminologia deveria ser

desenvolvida no ambito de uma politica social ampla, em que a intervencao

estatal faria parte de uma politica ampla, que compreenderia tanto o

controle de contaminacdo ambiental, quanto a seguranca industrial, o delito de

transito etc.(...)".%%’

SANTOS expbe que as contradicdes apresentadas pelas teorias

by

antecedentes a da criminologia radical ndo podem ser resolvidas sem
mudangas na base da estrutura social, nas quais as concretas contradi¢coes

efetivam e esclarecem as contradicdes teéricas. Propde luta em duplo nivel®%:

“a) no nivel formal, a rejeicdo da ideologia da esquerda idealista,
expressa em slogans como ‘o direito burgués é uma vergonha’, ou ‘a
legalidade é uma forma de cooptagcdo’ etc., argumentando que a
conquista formal da igualdade nas areas da protecao individual, do
direito criminal e da prisdo, por exemplo, pode determinar uma
reducdo da populacdo das prisdes, a reconstituicdo de sua ‘clientela’
e a progressiva transformacéo da priséo, de instituicdo sem lei para
instituicdo legalizada — o que coincide com os interesses das classes
trabalhadoras e de todos os marginalizados sociais e oprimidos, em

geral, no capitalismo;*®”

E ainda:

“no nivel material, a rejeicdo da posi¢cdo reformista da luta formal
como fim-em-si, omitindo-se das questBes politicas e ideolégicas do
capitalismo contemporaneo. Paralelamente, a construcdo de uma
concepcdo de crime fundada na posicdo de classe do autor e
orientada para a definicdo de responsabilidades coletivas, capaz de

superar os critérios individualistas e pessoais da moderna teoria do

%% YRA, R; ARAUJO JUNIOR, J. M. Idem, p. 231.
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crime e da pena, como alternativas para o trabalho criminoldgico
radical (Young, 1979, p. 26-28; Cirino, 1980)"*®.

A criminologia radical, como visto, abebera-se na teoria marxista e
seus conceitos sobre base e superestrutura. Vale abrir um parénteses para
registrar o esclarecimento de CAPELLA de que o Manifesto comunista (Marx e
Engels) teria sido originariamente escrito as vésperas da maré revolucionaria
de 1848 e visava liberar os trabalhadores da dependéncia intelectual e moral
da burguesia.”* Naquilo que chama de “ntcleo” do Manifesto afirma que o
primeiro componente foi reformulado no prélogo da Contribuicdo a critica da
economia politica (1859) e se refere a ele como “estrutura econdémica da
sociedade”. Qualifica essa estrutura — referente a necesséria interacédo entre as
pessoas voltadas a producdo do necessario para a vida — de base real da
sociedade, sobre a qual erguem-se as superestruturas politica e juridica
(instituicdes de organizacdo e dominio) e a consciéncia social, reflexo da base
real.*%

Com a contribuicdo destes conceitos SANTOS aduz que a concepgéao
da sociedade como construgdo econdmico-social alicercada numa base real
constituida pelas relacdes de classes nos processos produtivos, costuradas por
sistemas ideoldgicos juridicos e politicos superestruturais estatais, autorizam a
“definicdo da fabrica como instituicdo principal da sociedade capitalista, e da
definicdo da prisdo e do conjunto dos sistemas de controle social como
instituicBes acessorias da fabrica™®. Na fabrica haveria um processo ciclico de
expropriacdo da mais valia (exploracéo), por meio da compra e venda da forca
do trabalhador observando-se que “as relacdes de classe nos processos
produtivos sdo o ponto de incidéncia, o centro de convergéncia e o objetivo real
das instituicBes e mecanismos de controle social™*®.

O sistema punitivo, tido por SANTOS como o mais importante aparelho
de controle social, assegura e reproduz as condi¢cdes de producdo existentes

na fabrica e que distanciam os trabalhadores dos meios de producéo.*® Ao

9 SANTOS, J. C. Idem, p. 32-33.
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mesmo tempo os demais meios de controle social - familia, escola, igreja,
partidos etc. - cuidam da formacdo da massa de trabalhadores voltada as
necessidades materiais e intelectuais dos processos produtivos.*°®

Aponta-se que a politica criminal alternativa — critica, radical — busca
reduzir as desigualdades de classes no processo de criminalizagéo e limitar a
marginalizacdo no processo de cumprimento da pena, lancando fortes luzes
sobre a realidade ao evidenciar a diferenciacdo entre a criminalidade das
classes dominantes, percebida como articulacao entre base e superestrutura, e
a criminalidade das classes dominadas, tida como resposta individual
inadequada de sujeitos em posicéo social desvantajosa.*®’

SANTOS aduz que a doutrina da criminologia radical propbe o

seguinte:

“a) no processo da criminalizacdo, (1) a penalizacdo da criminalidade
econbmica e politica das classes dominantes, com ampliacdo do
sistema punitivo e (2) a despenalizagdo da criminalizacéo tipica das
classes e categorias sociais subalternas, com contracdo do sistema
punitivo e substituicdo de sancdes estigmatizantes por néo-
estigmatizantes; b) no processo de execucdo penal, mediatizada pela
mais ampla extensdo das medidas alternativas da pena e pela
abertura do carcere para a sociedade, a abolicdo da prisdo: se o
crime € resposta pessoal de sujeitos em condi¢gfes sociais adversas,
a correcdo do criminoso — e a prevencdo do crime — depende do
desenvolvimento da consciéncia de classe e da reinser¢cdo do

condenado nas lutas econdmicas e politicas de classe™®,

Conforme se verifica, a criminologia critica € multifacetada. Possui
desde corrente que prega o desaparecimento da criminalizacdo e da
penalizacdo do rol de reagBes postos a disposicdo do Estado, até a que propde
uma guinada radical a esquerda, para criminalizar condutas supostamente
ilicitas pertencentes aos estratos sociais dominantes, descriminalizando, de

outro lado, a criminalizacdo de condutas atribuidas tipicamente as classes

subalternas. Apos tais teorias, ndo pareceu facil recolher material confiavel e

4% SANTOS, J. C. Idem, 130-131.
T SANTOS, J. C. A criminologia radical, 131.
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gue autorizasse a apregoar a existéncia de uma nova criminologia, acolhida e
sustentada pela doutrina, no ambiente da sociedade do risco. Consoante LYRA
e ARAUJO JUNIOR, poderia dizer-se que pelos “... quadros gerais da
criminologia critica (...) verificamos uma espécie de retorno as origens ou um
caminhar sobre os préprios passos, em busca da verdade”.**®

E nesta busca da verdade que se analisara, panoramicamente, alguns
dos escritos confeccionados na era do risco, aparentemente influenciados,
ainda que de modo timido, pelo paradigma respectivo. Ao fim destes passos
observa-se a necessidade de nova e importante caminhada, em face da
agitacdo das ciéncias criminais causada pela inser¢cdo do paradigma do risco
nos discursos penais. Neste caminho ter-se-a a oportunidade de refletir sobre a
adaptabilidade, a legitimidade e a conveniéncia de mudancas estruturais da

dogmatica em funcdo do impacto dos novos riscos sobre 0s sistemas penais.

“9LYRA, R.; ARAUJO JUNIOR, J. M. Obra citada, p. 231.



4 IMPACTOS DA SOCIEDADE DO RISCO NAS CIENCIAS PENAIS

4.1 A CRIMINOLOGIA E A SOCIEDADE DO RISCO

4.1.1 Descriminalizacao e Neocriminalizacao

Ao tratar dos movimentos de descriminalizagdo e de neocriminalizagao
aduzem FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE a existéncia, na historica e
dialética superacdo de uma definicdo oficial da realidade por outra, de tensdes
entre a descriminalizacéo e neocriminalizacdo.*'°

A descriminalizacdo é o fendbmeno pelo qual o comportamento que era
considerado ilicito penal deixa de sé-lo. Ndo importa se persiste sua
gualificacdo de ilicito em outro ramo do direito e nem se confunde com a
despenalizacdo. Esta € entendida como processo de reducdo das sancles
criminais, e relaciona-se as alternativas a pena de prisdo.*'*

O discurso da descriminalizagdo parte da constatacdo da crise de
sobrecriminalizacdo, da hipertrofia do direito penal que enseja questionamento
tanto da legitimidade quanto da eficacia de tal controle. Indaga-se da efetiva
necessidade de tal ou qual conduta serem controladas pela intervencéo estatal.
Na sociedade democratica tem-se partido normalmente de dois conceitos
basicos para definir os parametros da legitimidade da intervencdo estatal:
conceito de dignidade penal (Strafwirdigkeit) e conceito de
caréncia/necessidade de tutela penal (Strafbedrftigkeit).**?

A dignidade penal estaria relacionada a lesividade dos bens juridicos
ou, em outros termos, que as condutas sejam socialmente danosas. Tal
conceito implicaria um principio de imanéncia social e um principio de
consenso. Pelo primeiro ndo se deve tutelar finalidades transcendentes

(moralidade, idealismos). Pelo segundo a tutela somente se dara em relacdo

Y0 DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Criminologia: o homem

delinqliente e a sociedade criminégena, p. 398.
“1 DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Idem, p. 399-401.
“2DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Idem, p. 405.



ao ndcleo irredutivel dos valores que contam com o apoio social
generalizado.**?

A criminologia mais recente relativizou o Direito Penal como apenas
mais um sistema de controle, “... nem sempre necessario, nem sempre eficaz,
mas sempre o mais gravoso™!, dai porque existéncia tendéncias e
experiéncias amplamente favoraveis a reducéo da esfera de intervencao penal
estatal.

Ao mesmo tempo em que existe a descriminalizacdo existe um

movimento de neocriminalizagdo, devido em parte ao fato de que,

“forcados a verter direito sobre dominios novos e progressivamente
mais extensos, o0s legisladores contemporaneos terminam
normalmente os seus diplomas pela ja ritual criminalizacdo das
condutas que se afastam dos padrbées de conformidade que

pretendem instaurar”.**®

Vale referir importante passagem de Merkel, datada de 1873 e ainda
intensamente atual, aludida por FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE,
indicativa da posicao do Direito Penal em relacdo a nova expanséo legislativa:

“Onde se registou a expansao do dominio do direito, verifica-se que,
por via de regra, a justica criminal teve parte no empreendimento. A
semelhanca dos lictores que seguiam permanentemente na peugada
dos cdnsules romanos, como simbolos e garantes da sua autoridade;
também a justica criminal segue, com a corte dos seus servidores e
instrumentos, os avangos do direito, garantindo que a sua vigéncia

ndo sera efémera”*®

Ao lado da desnecessaria intervencdo penal sobre alguns
comportamentos, os autores entendem que as transformacdes tecnologicas,
econdmico-sociais, politicas e culturais, vém reclamando um crescimento no

especifico sistema de controle penal. As &reas cujo emprego do Direito Penal

“B DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Obra citada, p. 405-406.

““ DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Idem, p. 408-409.

“°DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Idem, p. 435.

% Apud: DIAS, J. F.; ANDRADE, M. C. Idem, p. 399. O texto estd em conformidade com o
portugués da época, e foi colacionado tal como no original.



tem sido recomendadas, segundo os autores, voltam-se a reducéo dos riscos
causados pelo avanco tecnoldgico, ao equilibrio ambiental, a integridade fisica
e moral do homem (e sua reserva de privacidade), aos dominios relacionados a
inseminacgao artificial, locagdo do ventre, crimes contra a humanidade,
terrorismo etc.**’

Além disso, FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE adicionam que o
Estado tem elevado varios “... interesses relacionados com o intervencionismo

418 Neste

dirigista ou salutista a categoria de bens juridicos fundamentais
sentido menciona-se que, a par da protecdo dos bens de matriz individual
tende-se a utilizar o aparato do Direito Penal para assegurar as prestacdes
publicas necessarias ao individuo no contexto de assisténcia social estatal.
Outro ambito de expansdo apontado desloca o centro de gravidade do direito
penal ao privilegiar os interesses coletivos. Apontamento adicional se faz no
interesse de movimentos feministas, notadamente visando coibir a violéncia
sobre as mulheres e sua violagdo em particular. **°

Importante registro € feito no tocante a técnica da neocriminalizacao.
Expbe-se que, diante de razbes técnicas de codificacdo e a cotidiana
mutabilidade das novas normas o que ocorre é que a intervencdo penal
neocriminalizadora raramente se instala diretamente nos Cddigos Penais.
Existe propensdo a que tais normas se instalem no “direito penal secundario”,
denominado no Brasil correntemente por leis especiais ou extravagantes. Nota-
se serem nestes veiculos normativos que a criminalidade econdémica, contra o
meio-ambiente, a quest&o laboral, de salde etc. encontram sistematizacdo.**°

FIGUEIREDO DIAS e COSTA ANDRADE fornecem a chave para se

aferir a conveniéncia da neocriminalizagéo:

“O critério decisivo, para analisar a legitimidade de um processo de
neocriminalizacdo sera o de saber, por um lado, se se trata de
fendbmenos sociais novos, ou em todo o caso anteriormente raros,
gue desencadeiam conseqiiéncias insuportaveis e contra as quais so
o direito penal é capaz de proporcionar proteccdo suficiente. Ainda

aqui, assim, deparamos com os critérios da dignidade penal e da

“"DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Obra citada, p. 436-437.
“8 DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Idem, p. 436.

“9DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Idem, p. 437-438.

“20 DIAS, J. F. e ANDRADE, M. C. Idem, p. 440.



caréncia de tutela penal. Também aqui pois — e sobretudo perante
fendmenos sociais ainda mal conhecidos na sua estrutura e nas suas

consequéncias — se devera evitar uma intervencdo prematura da



exacerbacdo e substantividade dos interesses das vitimas; d)
populismo e politizacdo partidaria; e) endurecimento do rigor penal e
revalorizacdo do componente aflitivo puni¢do; f) confianca ilimitada
nos Orgdos estatais do ius puniendi e desprezo pelo sistema de
garantias que o controla; g) implicacdo direta da sociedade na luta

contra a delinqiiéncia; h) do paradigma ‘etiolégico’ para o paradigma

do ‘controle™.*?*

Segundo os autores tal teoria significa retrocesso e deturpa os esforcos
envidados para atribuir maior justica a reacdo ao fendmeno criminal. Em
sintonia com tal entendimento estd SHECAIRA, o qual aduz que ante a
auséncia de outras alternativas de controle social, notadamente em relagéo aos
crimes cometidos com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o Estado responde
a criminalidade com mais aprisionamento. Este é caro para a sociedade, seja
no aspecto financeiro, seja no aspecto das consequéncias sociais. O
delinqglente nado pratica crime apenas quando esta encarcerado. Quando deixa
0 sistema 0 ex-preso sai mais debilitado financeiramente, rompeu lacos
familiares e de afinidade e tem baixissimas chances de colocagdo ou
recolocacdo no mercado de trabalho. De outro lado, ao tempo da prisao
viabilizou conexdes propiciadoras de um clima tendente ao crime. Segundo
SHECAIRA, investir em maior criminalizacdo e penalizacdo ndo é uma
estratégia inteligente porque as cadeias continuardo superlotadas e o
fenbmeno criminal ndo se resolvera. O sistema fechado poderia ser comparado
a um barril de poélvora, prestes a explodir sob o comando dos criminosos
organizados.*®

O mesmo autor defende uma politica preventiva séria, multifacetada,
apontando como pacifico o entendimento que a contramotivacao ou dissuacao
proporcionados pela pena depende de sua efetividade, de sua certeza, nao de
sua severidade. Quanto mais rapida a resposta ao delito dada pelo sistema
penal e sua gama de agentes e mais firme for a associagdo com sérias
medidas preventivas, melhor, valendo transcrever algumas medidas apontadas

pelo autor:

24 pABLOS DE MOLINA, A. G. e GOMES, L. F. Obra citada, p. 418-421.
25 SHECAIRA, Sérgio Salom&o. Criminologia, p. 22.



“neutralizacdo das variaveis espaciais e ambientais mais significativas
(com programas de base ecoldgica, arquitetdnico-urbanistica,
territorial); melhora das condi¢cbes de vida dos estratos sociais mais
oprimidos (luta contra as disparidades sociais e a pobreza);
informacéo e conscientizagdo junto aos grupos de risco (prevencao
vitimaria); criacdo de programas sociais que potencializem a
reinsercdo social do ex-recluso; supressdo de valores sociais

criminégenos (racismo, discriminacéo de género etc.)".**°

Ao final pode-se alegar que medidas como a melhor distribuicdo de
renda auxiliariam nessa cruzada em favor de uma sociedade melhor e menos
desejosa do controle social penal do Estado. Em adi¢c&o se poderia referir uma
preocupacdo de se agir com ainda mais critério ao legislar, punindo-se
exemplarmente tanto os criminosos das classes baixas quanto dos altos

estratos sociais.



Apesar de referir & existéncia de controvérsias, PAGANO expfe que o
Direito Penal econdmico é um ramo do Direito Penal. Possui, além do carater
sancionatorio e repressivo, ressaltado aspecto preventivo.*?°

PIMENTEL esclarece que a preocupagcdo com o chamado “Direito
econdmico” e seus desdobramentos deu-se por forca do intervencionismo
estatal nas atividades econdémicas. Conceitua a disciplina como um “... conjunto
de normas que tem por objeto sancionar, com as penas que lhes sao proéprias,
as condutas que, no ambito das relagdes econdmicas, ofendam ou ponham em
perigo bens ou interesses juridicamente relevantes”.**°® Este conceito parece
adequado aos estudos ora desenvolvidos. No tocante a autonomia da matéria
em foco aponta o autor a existéncia de notaveis controvérsias entre 0s
estudiosos. Alude a Goldschmidt para destacar a defesa da diferenciacao
gualitativa e quantitativa entre as infragbes comuns e as infracdes
administrativas penais, as quais inclusive invalidariam muitos principios
garantistas penais classicos, atinentes a reserva legal, irretroatividade,
culpabilidade, tentativa e responsabilidade subjetiva.***

Com referéncia a essa questdo o autor destaca a ponderacdo de
Aftalion, classico estudioso do tema. Este assevera que as conquistas
apontadas foram frutos de alongada elaboracdo no decorrer de lento processo
histérico, e que ndo € possivel desconsiderar tdo valioso repositério de normas
de tutela sem acarretar graves riscos aos direitos e garantias mencionados.
Isto pode resultar na debilidade dos acusados frente as possiveis
arbitrariedades dos 6rgdos do Estado. Aflalion conclui, apesar de demonstrar
simpatia a diferenciagcdo, que somente com a teoria do Direito Penal
administrativo como mero Direito Penal especial, e ndo como ramo auténomo,
se assegura efetivamente o Estado de Direito e as garantias das pessoas.*** A
conclusdo de Aftalion evidenciou seu compromisso com o garantismo ao revés
da defesa tedrica intransigente da autonomia do Direito Penal econdémico.

PIMENTEL esta convencido de que, sendo o Direito Penal econémico

dependente do Direito Penal comum, dele extrai 0os mesmos principios

29 PAGANO, José Leon. Derecho penal econémico, p. 11-12.

430 PIMENTEL, Manoel Pedro. Direito Penal Econdmico, p. 10.
3L PIMENTEL, M. P. Idem, p. 12-13.
32 PIMENTEL, M. P. Obra citada, p. 13.



fundamentais. Reconhece, porém, determinadas peculiaridades em
decorréncia de seu nascimento sob a influéncia de novas necessidades, pelas
guais foi instado a tutelar bens e interesses afetos a politica econémica estatal.
Enfatiza que os compromissos dogméticos do Direito Penal econémico nédo se
desvinculam de sua base, do Direito Penal comum, notadamente porque se
utiliza da sancdo mais severa de todo o sistema juridico, a pena criminal. Nesta
esteira de idéias entende que ninguém podera defender “de boa mente” o
afastamento do Direito Penal econdmico dos principios penais norteadores do
Direito Penal comum, pois se assim o fosse “... a pretendida autonomia (...) se
converteria em intoleravel arma de opressao estatal, um poderoso instrumento
coercitivo capaz de esmagar as maiores conquistas da humanidade, no campo
da liberdade”.*** O autor conceituou os delitos econdmicos como “...condutas
tipicas sancionadas penalmente pelas leis editadas com o fim de prover a
seguranca e a regularidade da politica econdmica do Estado”.**

Na obra de BUJAN PEREZ é possivel perceber seu claro entendimento
— partilhado nesta dissertacéo - no sentido da ndo autonomia do Direito Penal
econdmico e da existéncia de inequivoca ligacdo dogmatica e principiolégica
como dependente do Direito Penal comum. De qualquer modo observa o autor,
no que corrobora o entendimento de PIMENTEL, estar-se diante de uma
“familia delitiva” que oferece determinadas peculiaridades diferenciadoras
daqueles grupos delitivos tradicionalmente afetos ao chamado Direito Penal
“classico” ou “nuclear”.*®*® Tais pecularidades ensejam reflexdes atinentes a
interpretacdo diferenciada de fendémenos relativos ao Direito Penal econdémico,
chegando-se a propor, conforme o autor, a ideacdo de “... novos principios
juridico-penais de imputacéo diferentes dos tradicionais”**°. Segundo o mesmo

autor isto torna compreensivel ao se verificar que o legislador da atualidade

“... tem ampliado paulatinamente seu &mbito de interven¢éo, criando
novas figuras de delito que cada vez mais se distanciam mais do que
historicamente se constituiu o nucleo do Direito Penal. Desemboca-se
deste modo numa situacdo de tensdo ao pretender-se projetar sobre

0os novos delitos econdmicos determinados principios gerais de

33 PIMENTEL, M. P. Idem, p. 15-16.

34 PIMENTEL, M. P. Idem, p. 25.

3 BUJAN PEREZ, Carlos Martinez-. Derecho penal econémico: parte general, p. 20.
43¢ BUJAN PEREZ, C. M. Obra citada, p. 20.



imputacdo e estruturas dogmaticas que foram elaboradas para a
exegese dos delitos tradicionais, quando o Direito penal ndo havia

iniciado sequer sua moderna fase de expansdo a tutela de novos

bens juridicos”.**’

Neste contexto de critica atualizada, jé influenciada pelo Direito Penal
de risco, BUJAN PEREZ destaca a densa critica dos doutrinadores vinculados
ao que se conhece como “Escola de Frankfurt” (Hassemer, Herzog, Naucke,
Albrecht). Estes posicionam-se contra a expansao do Direito Penal além dos
lindes tradicionalmente existentes, censurando uma tendéncia a conversao
funcionalista da resposta penal estatal, voltada a “defesa da sociedade” contra
os riscos criados pelo préprio sistema social moderno. O lastro da critica se
situa na idéia de que a intervencdo penal estatal nos novos setores - um dos
mais significativos o econémico - supde o sacrificio de garantias essenciais do
Estado de Direito.**®

BUJAN PEREZ assinala que a critica referida ndo tem sido
majoritariamente partilhada pela doutrina no territério germanico, e que
doutrinadores de estirpe tém contra-argumentado e defendido, sim, a
intervencdo penal estatal em novos dominios, inclusive o econdmico. Na
defesa deste posicionamento cita Tiedemann, Schinemann, Bottke e
Kindhauser.*”*® Neste sentido, aludindo a Schiilnemann, entende o autor que um
regresso ao nucleo historico do Direito Penal seria defender um Direito Penal
classista e que serve somente para castigar os setores da populacdo
sociologicamente mais desfavorecidos. Segue dizendo existirem outros
setores, v. g. meio ambiente e tecnologia genética, e igualmente o econdémico,
com bens juridicos de natureza coletiva e supra-individual, os quais sem
qualquer hesitacdo devem ser tutelados pelo Direito Penal nuclear ante a
possibilidade de agressées intoleraveis a vida em comunidade.**°

Segundo o0 mesmo autor o ponto de vista esbocado implica
modificagdes no Direito Penal, ilustrando-se com a necessidade de acomodar

os tradicionais principios de imputacdo as caracteristicas dos novos delitos e,

3" BUJAN PEREZ. C. M. Idem, p. 21-22.

3% BUJAN PEREZ. C. M. Idem, p. 22.

3% BUJAN PEREZ. C. M. Idem, p. 23.

440 BUJAN PEREZ. C. M. Obra citada, p. 26.



excepcionalmente, criar novas estruturas de imputacdo, resultando, por
exemplo, na atual discussdo sobre a responsabilizacdo penal da pessoa
juridica, sem o que fracassaria a intervencdo penal nessa area. *** Em que
pese tal registro o autor ressalva o pensamento de Roxin sobre o tema, no
sentido de que a intervencdo penal, em especial no combate a delinqiiéncia
econdmica moderna, deve continuar submissa ao principio da subsidiariedade,
salientando-se o papel dos diversos instrumentos de politica social do Estado

nesta luta.**?

4.2.2 Ambito de regulacgéo

Sobre o tema sédo assinalados por PAGANO dois aspectos: a
extraordinaria variedade de matérias aparentemente ndo similares que
compdem seu ambito de atuacdo e a imprecisdo de seus limites. Alerta que,
em se adotando critérios muito amplos até mesmo delitos tradicionais contra o
patrimdnio restariam compreendidos pelo Direito Penal Econémico. Adverte, no
entanto, que seu campo de atuacdo deve ser indagado as leis e suas
interpretacdes jurisprudenciais e doutrinarias.***

Em reconhecimento a apontada imprecisdo pondera BALCARCE:
“gquando os espanhdis falam de ‘delitos econdmicos’, os ingleses de ‘business
crimes’, os franceses de ‘délits d’affaires’, os suecos de ‘Gkonomist brotsliget’ e
os alemaes de ‘wirtschaftsdelikte’, ndo se alude ao mesmo assunto”.***

Na obra de PAGANO percebe-se o estudo dos delitos de contrabando
e infracdes aduaneiras a ele correlacionados, delitos cometidos por meio de
cheques, negociacdo indevida de titulos e aces, informacdes e balancgos
falsos, monopdlios e trustes, agiotagem, defesa do consumidor, delitos

5

cambiarios.**® Isto fornece nocdo do tratamento classico dos delitos

econbmicos. PIMENTEL, além das questdes pertinentes a parte geral do
Direito Penal econdmico, em sua obra dedicou-se de modo especial ao Direito

Penal financeiro e tributario e dos crimes societarios e cambiarios, como

*1 BUJAN PEREZ. C. M. Idem, p. 28.

*2 BUJAN PEREZ. C. M. Idem, p. 28-29.

43 PAGANO, José Leon. Derecho penal econémico, p. 1.

44 BALCARCE, Fabian . (coord.). Derecho penal econdmico: parte general, p. 21.
45 PAGANO, J. L. Obra citada, p. IX-XIIL.



ambitos de regulacdo.**® VALLEJO, em recente obra, registra o impacto da
influéncia do paradigma da sociedade do risco (Beck) no Direito Penal e, ap6s
consignar a transicdo da sociedade industrial para a pos-industrial elencou
algumas éareas de evidente interesse de tutela penal, ressalvando serem

aceitos socialmente, dentro de certos limites:

“...0s riscos que decorrem do trafico rodoviario, ferroviario e aéreo; da
utiizacdo de gases, das grandes construcdes, da existéncia de
centrais nucleares, necessarias para facilitar a obtencao da energia
elétrica, porém que ameacam parte da civilizacdo; da producédo e
comercializacdo de produtos de carater alimenticio em grandes
guantidades, com grave risco para os consumidores; de manipulagéo

genética, com perigo de selecédo de racgas, através da clonagéo de

seres humanos, etecétera”.*’

FIGUEIREDO DIAS oferece importante contribuicdo tedrica a
discussao ao evidenciar o fendmeno da administrativizagdo do Direito Penal.
Recorda que com a Revolugdo Francesa e o advento do Estado de Direito
formal, as vocacbes da administracdo - que passou a ser estruturada por
regras juridicas - e as vocacdes do Direito Penal, se colocam de modo tal que a
administracdo passa a concentrar sua atividade de policia na protecédo
antecipada de perigos para “a consisténcia dos direitos subjectivos dos

particulares™“®

enquanto no Direito Penal perdura a tradicdo jusnaturalista.
Com base nesta sancionam-se 0s comportamentos que lesionem direitos
subjetivos individuais. As ofensas a atividade policial da administragdo ganham
relevo, motivo pelo qual se emprega o Direito Penal para assegura-la, surgindo
o Direito Penal policial ou Direito Penal administrativo.**® O Direito Penal
administrativo diferenciou-se do Direito Penal tradicional (Direito Penal de

justica) porque se transformou em sua linha avancada, realizando-se uma

*° PIMENTEL, M. P. Obra citada, p. VIII-IX.

*7VVALLEJO, Manuel Jaén. Cuestiones actuales del derecho penal econémico, p. 75.

*8 DIAS, Jorge de Figueiredo. Para uma dogmatica do Direito Penal secundario. Um
contributo para a reforma do Direito Penal econdmico e social portugués, p. 13. In
PODVAL, Roberto (org.) Temas de direito penal econémico.

“9DIAS, J. F. Idem, p. 13.



modificacdo da tutela, de direitos subjetivos determinados para “...uma série
mais ou menos indeterminada de perigos de violacéo daqueles direitos”.**°
Apoés a primeira guerra mundial e a crise que se seguiu uma vez mais
foi necesséria a forte intervencdo estatal no dominio econdmico visando
reerguer as economias destruidas ou debilitadas com o conflito. Assinala
FIGUEIREDO DIAS que, por causa dessa decisiva intervencao o problema das
relacbes intrincadas entre o Direito Penal tradicional e o Direito Penal
administrativo ganham corpo, salientando que o resultado disso ndo se revela
claro até os dias correntes. O Estado cada vez mais intervém na economia e,
para isto, serve-se do Direito. Como as penas sdo medidas coativas de

particular efetividade

“... inscreveu-se um pouco por toda a parte a tendéncia para ameacar
com elas a violacdo de zonas cada vez mais alargadas da ordem
juridica e para as fazer intervir onde e sempre que se julgue

necessério dotar os imperativos estaduais, mesmo o0s de caracter
»n 451

administrativo, de uma particular for¢a de vigéncia”.

Em razdo desse fendmeno cria-se, segundo FIGUEIREDO DIAS, o
Direito Penal extravagante, acessorio ou secundario. Observa o autor que a
intervencdo estatal nessa area é feita, sobretudo, no dominio da economia,
resultando que tal Direito Penal extravagante possa apresentar-se como Direito
Penal econdmico.*? Enfim, a idéia que norteia a administrativizacéo do Direito
Penal serve de inspiracdo a ampliacdo do Direito Penal, diante do alargamento
dos ambitos de preocupacao em face do impacto do paradigma do risco.

Neste diapaséo € pertinente notar certo receio relativo a amplitude dos
contornos da intervencdo penal estatal em certos ambitos. Nota-se no atual
Direito Penal uma tendéncia de utilizar a tutela penal como refor¢co de vontades
estatais, como facilitador da realizacdo de fungOes estatais. Isto colocaria em
segundo plano a importancia limitadora da garantia proveniente do principio da
exclusiva protecdo de bem juridicos*? supra analisado. Esta tendéncia

homenagearia uma tutela de funcdes, ao invés da tutela de bens juridicos. A

0 DIAS, J. F. Idem, p. 13.

I DIAS, J. F. Idem, p. 13.

52 DIAS, J. F. Idem, p. 14-15.

33 PRADO, L. R. Bem juridico-penal e Constituic&o, p. 60.



respeito, vale transcrever as notas de PRADO distintivas entre bem juridico-
penal e funcdo: “Em termos fenomenoldgicos, pode-se dizer que o bem

juridico-penal, enquanto objeto cultural (ser real ndo sensivel), é e existe, ao

passo que a funcéo, como objeto ideal objetivo, ndo é e ndo existe”.**

Neste caminho PRADO alude aos ensinamentos de Gracia Martin,
atinente aos riscos de uma conversao dos tipos penais em puras infracdes de

dever:

“Nessa linha de pensar, assevera-se, com raz&o, que ndo se pode
acolher a tese de que a funcéo tributaria € o bem juridico protegido no
Direito Penal Tributario, por sua incapacidade de cumprir a fungéo de
garantia que se atribui ao bem juridico, ou, de outra forma, ‘em sua
capacidade de pdr em perigo dita funcdo de garantia’, o que pode

levar ao esvaziamento do sentido real da prote¢do juridica, e

. . . ~ » 455
converter 0s tipos penais em pura infracdo de dever”.

Existe repulsa a colocacdo do Direito Penal como reforco de alguma
vontade estatal que ndo procure tutelar especificamente o chamado bem

juridico-penal. Sobre a matéria vale transcrever o entendimento de TAVARES:

“A necesséria vinculagdo de um bem juridico estatal & sua origem e
finalidade pessoal é uma garantia do individuo de que sua liberdade
ndo sera molestada por mera adocéo de politicas publicas, no ambito
administrativo, econémico ou social, ou por finalidades eleitoreiras.
Sera preciso demonstrar, para tornar vélida a eleicdo desta categoria
de bem juridico, que sua lesdo signifique um dano igualmente a
pessoa e as suas condi¢cdes sociais. Por isso se deve descartar da
nocdo de bem juridico a no¢do de funcdo, que encerra atividades
administrativas do Estado, referentes ao controle sobre determinado

setor da vida de relaco ou de seu préprio organismo”.**®

TAVARES esclarece sobre o principal motivo de confusédo entre bem

juridico e funcéo, a qual estaria situada:

> PRADO, L. R. Obra citada, p. 59.
%5 Apud: PRADO, L. R. Idem, p. 59.
%% TAVARES, Juarez. Teoria do injusto penal, p. 203.



Deste modo,

.. ha indefinicdo acerca do objeto de referéncia da norma. O bem
juridico constitui, ao mesmo tempo, objeto de preferéncia, como valor
vinculado a finalidade da ordem juridica em torno da protecdo da
pessoa humana, e objeto de referéncia, como pressuposto de
validade da norma, bem como de sua propria eficacia. Neste Gltimo
caso, ao subordina-la a demonstracdo de lesdo ou colocacdo em
perigo do bem juridico. A doutrina normalmente tem trabalhado,
indistintamente, com essas duas categorias, ou modos de expressao
do bem juridico, sem atentar para o fato de que a segunda (objeto de
referéncia) constitui um objeto dependente da primeira (objeto de

preferéncia)”.457

segundo TAVARES:

“Na medida em que se toma o bem juridico apenas como objeto de
referéncia, é facil confundi-lo com qualquer funcéo, pois na condicao
de objeto de referéncia desempenha o bem juridico, efetivamente,
uma funcédo de validade e eficacia da norma. A fim de torna-lo objeto
de garantia e ndo simplesmente de incriminacdo, € indispensavel
pensa-lo como objeto de preferéncia, vinculado a um valor. Uma vez
concebido como valor, torna-se imperioso estabelecer sua diferenca

para com o conceito de fun<;z?1o”.458

O entendimento de que a fungcdo deve servir apenas como marco de

referéncia no ambito penal é corroborado por PRADO.*° TAVARES explica a

diferenciacdo da condicdo do bem juridico como objeto de referéncia ou de

preferéncia nem sempre é tranquila, notadamente nos dominios “... econdémico,

fiscal, ambiental e urbanistico em que o objeto especifico de protecdo esta

muitas vezes envolto em um entrangamento complexo”.
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O fendmeno da tutela de funcbes estatais pelo Direito Penal é

denominado por alguns de funcionalizacdo, e. g. BUERGO*!. Segundo a

autora, com a disposicéo do Direito Penal na sociedade de risco de diminuir a

" TAVARES, J. Idem, p. 205.
%8 TAVARES, Juarez. Obra citada, p. 205.
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inseguranca, seria possivel reconhecer ameacas suas estruturas basicas e,

ainda, aos principios e garantias proprios do Estado de Direito*®?:

“Segundo tal visdo, os efeitos na consecu¢cdo dessa meta haveriam
alcancado néo so6 a politica criminal, mas também a outros terrenos,
com a teoria da pena e a doutrina do bem juridico, produzindo uma

indubitavel funcionalizagdo do Direito Penal, quer dizer, sua

instrumentalizac&o pelos fins politico-criminais”.*®®

Greco, aludido em GUARAGNI, refere a existéncia de diversos
funcionalismos, revelando-se adepto ao de Roxin, e defendendo que a
finalidade do Direito Penal é dada pela Constituicdo e volta-se a protecao de
bens juridicos.***

E preciso ndo confundir a idéia da tutela de fungdes por meio do Direito
Penal referido nos apontamentos supra de PRADO, TAVARES e BUERGO
com o “funcionalismo-teleolégico politico-criminalmente orientado™®, de Roxin.
Ao discorrer sobre o assunto GUARAGNI ressalta que o livro “Politica criminal
e sistema juridico-penal” (1970) tem sido apontado por significativa parcela dos
doutrinadores, historicamente, como o inaugural apoio do pensamento
chamado funcionalista no Direito Penal. Com base nele ROXIN parte da
premissa “... de que cada categoria do delito — tipicidade, antijuridicidade,
culpabilidade - deve ser observada, desenvolvida e sistematizada sob o angulo
de sua funcdo politico-criminal™*®®. Segundo GUARAGNI, com amparo nesta
idéia Roxin “... continua a sustentar funcionalmente a construcdo dos conceitos
fundamentais da teoria do crime, orientando-os para o0 cumprimento de
finalidades derivadas da politica criminal”.*®’

Apds o breve paréntesis representado pelo alerta do perigo
representado pelo Direito Penal como instrumento tdo somente de tutela de
fungBes, deve-se retornar a discusséo especifica do Direito Penal econémico.

Vale referir que no entendimento de BUJAN PEREZ existem dois ambitos de

%2 BUERGO, B. M. Idem, p. 50.

%3 BUERGO, B. M. Idem, p. 50. Italico do original.

%4 GUARAGNI, Fabio André. As teorias da conduta em Direito Penal. Um estudo da
conduta humana do pré-causalismo ao funcionalismo poés-finalista, p. 248.

%5 GUARAGNI, F. A. Obra citada, p. 248.

%5 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal, p. 29.

" GUARAGNI, F. A. Obra citada, p. 253.



estudo do Direito Penal econémico: um estrito, outro ampliado. Naquele
estariam compreendidas as infracdes atentatérias a atividade interventiva e
reguladora do Estado na economia, ou seja, o chamado “Direito Penal

administrativo econémico”. No conceito ampliado seriam incluidas

. as infracdes que vulneram bens juridicos supraindividuais de
conteldo econdmico que, se ndo afetam diretamente a regulacéo
juridica do intervencionismo estatal na economia, transcendem a
dimensédo puramente individual (...) chegando a incluir-se também
aquelas infracBes que, ainda que afetando em primeira linha a bens

juridicos puramente individuais, comportam um abuso de medidas e

instrumentos da vida econémica” .*¢®

Concretamente, em se tratando de delitos em espécie, BUJAN PEREZ
volta seus estudos proeminentemente as seguintes modalidades delitivas,
pertencentes ao Direito Penal econdmico: a) delitos relativos a propriedade
industrial, ao mercado e aos consumidores; b) delitos societarios; c)
branqueamento de capitais; d) delitos contra a Fazenda Publica e a seguridade
social; e) contra os direitos dos trabalhadores; f) de contrabando; g) monetarios
etc.*®®

Ao discorrer sobre problemas de especial importancia do Direito Penal
econdmico da atualidade VALLEJO elegeu o0s seguintes temas: a)
criminalidade informatica; b) falsificacdo de cartbes de crédito ou débito,
entendendo que a alteracdo de dados contidos na banda magnética constitui
falsificacdo de moeda; c) fraudes de subvencdes; d) delitos fiscais; e)
administracdo desleal de patriménios alheios; f) falsidade ideolégica em delito
de falsidade documental; g) delitos contra a propriedade industrial e
intelectual.*”® Tal elenco fornece nocdo significativa do que entende o autor

como ambito de regulacéo dessa disciplina, asseverando a respeito:

8 BUJAN PEREZ. C. M. Obra citada, p. 33.
9 BUJAN PEREZ, C. M. Idem, p. 7-10.
470 \VALLEJO, M. J. Obra citada, p. 9-10.



. 0 crescente protagonismo no Direito Penal atual dos delitos
econdmicos, que tem a ver com as formas de administragdo, com o
prejuizo que os administradores podem causar ao patriménio da
empresa, com 0s novos meios de pagamento, com complicadas
valoracdes sobre a contabilidade, com os documentos utilizados e
sua possivel falsidade, com as promessas ndo cumpridas, com
delegacfes de deveres e posicSes de garante, com manipulacdes
informéaticas etc. se estabeleceu na pratica novos problemas, entre
eles o do sujeito mesmo do direito penal, que a dogmatica e a
jurisprudéncia devem resolver para uma melhor aplicacdo da lei

pena|u.47l

AGUADO esclarece que um dos especiais ambitos de inter-relacao
entre Direito Penal do risco e Direito Penal econdmico no qual existe grave
complexidade € o das tecnologias da informacgéo. Expbe que a intervencao do
Direito Penal nesta area é significativamente “arriscada” mas necessaria.
Discorre sobre vérias atitudes nocivas que podem ser realizadas por meio da
informatica mas acentua que as questdes “que estdo sendo objeto de analise
se centram na interacdo comunicativa social gerada pela tecnologia da

comunicac&o”.*’?> Sobre o tema a autora possui instigante posicionamento:

“A intervencdo penal, como ultima ratio, exige um esfor¢o doutrinario
de aprofundamento no conhecimento de uma nova realidade social
que permita, do ponto de vista técnico-juridico, delimitar, com a maior
precisdo possivel, os interesses em jogo e os equilibrios entre os
mesmos, que sejam dignos de protecdo, sem esquecer que, pela
transcendéncia para o futuro de cada uma das sociedades e dos
estados que tém o dominio da tecnologia da informacéo, por tras dos
sujeitos que intervém no mercado global da informacédo, ocultam-se
tensdes politicas de dominio interestatais e de manutencdo de

posicdes de supremacia econdmica e militar” .*"

Tal posicionamento de AGUADO pressupde um exame do Direito
Penal, considerando interesses, pessoais e institucionais, que movem o direito

e o0 mundo.

L \VALLEJO, M. J. Idem, p. 17.
"2 AGUADO, Paz Mercedes de la Cuesta (coord.). Derecho Penal Econémico, p. 37.
43 AGUADO, P. M. D. C. Obra citada, p. 40.



4.2.3 Influéncia do paradigma do risco no Direito Penal econémico

Na obra dirigida por ENRIQUE BACIGALUPO, apoés discorrer sobre as
nocdes tradicionais de Direito Penal econdmico DEL VALLE assevera,
apropriando-se dos ensinamentos de BECK, que o desenvolvimento da
sociedade pos-industrial conduziu a chamada “sociedade de riscos” como um
novo paradigma. Esta matriz possui duas vertentes, uma relacionada aos
“riscos da modernizacdo” em que os lindes dessa sociedade abarcam os
perigos irreversiveis para as plantas, os animais e as pessoas e, a outra,
relacionada as contradicbes intrinsecas entre a modernidade e a contra-
modernidade no plano da sociedade industrial.*"*

Segundo DEL VALLE a perspectiva da “sociedade de riscos” permite

explicar a criminalidade econdémica em sua relacdo com a atividade
econdmica das sociedades modernas e negar sua reducdo ao ambito dos
delitos contra os bens”.*”> O autor esclarece o raciocinio ao aduzir que a
criminalidade econdémica engloba tanto o fendmeno da criminalidade contra as
pessoas quanto os delitos de perigo (direito alimentar ou de medicamentos,
meio-ambiente e riscos aos trabalhadores), estes estabilizando, indiretamente,
expectativas normativas sobre os mesmos interesses (vida, saude, integridade
corporal, condigbes de vida), quando houver conexdao com comportamentos
préprios da atividade econdmica e de empresa.*’® Aponta o autor que a
burocratizacdo do sistema econdmico fomenta o comportamento delitivo de
dois modos: a) regulando deveres econémicos relacionados ao Estado (evasao
de impostos, fraudes de subvencbes, infracbes préoprias da economia
‘submersa’) e b) sancionando atividades irregularidades no ambito da atividade
econbmica com intervencdo estatal (corrupcdo de funcionarios com deveres
relacionados & intervencdo econdmica estatal).*’’

Ao tratar-se da moderna criminalidade vale introduzir na discusséo o

novo ambito vinculado aos modernos instrumentos da vida econdmica.

" BACIGALUPO, Enrique (coord.). Derecho penal econdmico: parte general, p. 31-32.

"> Apud: BACIGALUPO, E. Idem, p. 32.
4’ BACIGALUPO, E. Idem, p. 32.
4" BACIGALUPO, E. Idem, p. 32-33.



BALCARCE alude a Righi*’® referindo que este também utiliza como critério
para considerar delitos econémicos as condutas criminais que supdem abuso
de instrumentos da moderna vida econémica. Exemplifica com o uso indevido
de cheques e cartdes, e notadamente os crimes cometidos por meio da
informatica. Do mesmo modo se poderia reconhecer como novo objeto do
Direito Penal econdmico ilicitos relativos & transferéncia de tecnologia.*"
AGUADO discorre sobre o importante desenvolvimento, nos ultimos
vinte anos, da ciéncia penal e da intervencédo penal. Aponta a receptividade
desses ambitos a aportes de outras ciéncias sociais, alavancando a confeccao
de instrumentos juridicos que permitam dar resposta a novas situacdes. Isto
ensejou um Direito Penal ampliado, para fazer frente as novas deman