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RESUMO

Esta dissertacdo faz analise da complexa sociediag@s-industrial,
hedonista, de massa e relacbes objetivas, denoanstmedade de risco, e
gual deve ser a postura do direito penal diantendess interesses, difusos e
coletivos, de um mundo globalizado.

O direito penal deve estar preparado para lidar €sta nova realidade,
0 que significa a ado¢do de uma nova dogmaticdigarpenal na protecéo
dos bens meta-individuais (direitos humanos de i&temsao), porém
conformada com os direitos humanos.

Os direitos humanos devem ser assegurados emadsdiimensoes, 0
gue significa um ajuste entre o garantismo posiéve garantismo negativo
na aplicacdo do direito penal globalizado (adensadoconsecucao do bem

comum.

Palavras chave globalizacdo, garantismo positivo, ajuste, gasand

negativo.



ABSTRACT

This dissertation is the analysis of the complexstpadustrial,
hedonistic, mass and objective relations, callskl society, and what should
the attitude of the criminal law be facing the neiffuse and collective
interests, from a globalized world.

The criminal law must be prepared to deal with tlesv reality, which
means the adoption of a new dogmatic criminal-lagathe protection of
meta-individual properties (human rights of 3rd eimsion), but conformed to
human rights.

Human rights must be ensured in all sizes, whichmaean adjustment
between the positive assurance and the negativweaas® in the application

of globalized criminal law (dense) in achieving teenmon good.

Key words:globalization, positive assurance, adjustmet, tnagassurance.
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INTRODUCAO

A humanidade esta em constante processo evolismnciedade do
pos-industrial se revela de enorme complexidadelcsgue a0 mesmo tempo
em gque trouxe diversos avancos de ordem tecnol@gieaontribuem para o
desenvolvimento da humanidade, também trouxe un& @& problemas ao
estabelecer uma sociedade de risco, de objetiegunznca.

Ao se estabelecer um novo paradigma consubstano@disco social,
o direito penal, observado o principio dldama ratio, deve estar preparado
para lidar com esta nova realidade.

Nesse diapasao, esta dissertacdo propde, com rmsdoutrina
humanista, um novo rumo ao direito penal na tutlela interesses meta-
individuais de um mundo globalizado, com adocé&o skgiintes conceitos
que devem ser conformados com os direitos humanos:campo da
tipicidade, utilizacdo de um sistema aberto conabhogacao de tipos penais
dotados de norma penal em branco e tipos pengsrag, com emprego da
Imputacao objetiva como limite da responsabilidaeieal.

Isto posto, € de se notar que a questdo centrdisdartacdo esta no
Capitulo IV — Nova Dogmatica Juridico-Penal da Sociedade deoRis

conformando os direitos humanos em todas as soeEndoes.
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Entretanto, para legitimar a adocdo de novos dmscgue diferem
dagueles sustentados pela doutrina tradicionadatee necessario analisar, a
luz de um humanismo integral, precipuamente:

No Capitulo | os objetivos do regime democratico conformadds pe
ideal de fraternidade e sua relacédo com o dira@talp

No Capitulo I, a doutrina do bem juridico quanto aos bens meta-
individuais, difusos e coletivos, e os valorestetepela Constituicdo Federal
de interesse juridico-penal;

No Capitulo Ill, as peculiaridades da sociedade de risco quéigasti
a opcao por um sistema penal aberto na tutelaattsneta-individuais.

Véarias sdo as doutrinas especializadas que, deafativergente,
discutem os limites de intervencdo penal no amtd#osociedade de risco
guanto aos interesses meta-individuais.

A questdo é que o limite de interferéncia do Estamjus libertatisdo
cidaddo através do direito penal, assim como atem@® de todo o direito,
deve ser orientado pelos direitos humanos que foransagrados pela
Constituicao Federal Brasileira de 1988, sendo agiaalternativas penais
consubstanciadas no direito de intervencao; dipstaal de duas velocidades;
direito penal do inimigo; foram apontadas nestasafiacao para fins de

estudo, mas nao atendem aos anseios democraticos.
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Quanto a doutrina do garantismo penal, ha dessaltar como frisa o
préprio Ferrajoli, que garantismo € um modelo deitdi, e que, portanto,
todos devem obediéncia & Carta Federal.

A sociedade atual moderna €é dinamica e sofre ftnanacdes
constantes, de forma que ndo € possivel numa ogiwgarantista de cunho
democratico, adotar um modelo de garantismo alwssobab o prisma
eminentemente individual, o que significaria exclaoi direito penal das
guestbes envolvendo os interesses meta-individelaigor conseguinte, o
abandono da finalidade democratica e humanisticeasdegurar o bem
comum.

O Estado Demaocratico de Direito recepcionou osrealdo garantismo
penal no sentido da intervencdo minima do Estadwida do cidadao,
devendo observar os principios ddtima ratio fragmentariedade e
subsidiariedade (garantismo negativo). Mas além daleres afetos a
liberdade individual, também elegeu como bens fonreddais os valores
sociais e coletivos, reconhecidos como essencmislesenvolvimento da
personalidade humana, sendo todos esses valoresd@@uos um feixe
indissociavel que ndo cabe se reconhecer uns @iresotros

Por conseguinte, o direito penal sob a perspedvaocratica do bem

comum, deve ser orientado pelo compromisso darfidsde que condiz aos

! FERRAJOLI, Luigi, A teoria do garantismo penal e seus reflexos no direito e no processo penal,

.3
E)SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia em direito econémico depositada na PUC-SP,
p. 11.
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valores de uma sociedade livre, justa e solidgaea proteger, efetivamente,
os bens individuais e meta-individuais (coletivaifasos); sem que se possa,
neste Ultimo caso, negar valores individuais comr&lry pelo garantismo

negativo.

Sob a perspectiva democratica devem ser protegmodireitos
humanos em todas as dimensdes, 0 que significguste @&ntre o garantismo
positivo e o0 garantismo negativo para aplicacaofatena adensada dos
direitos humanos na consecucdo do bem comum.

A globalizacao resultou na formacdo de uma sodedamplexa e
dinAmica nas suas relacdes, estando a exigir, nodelo democratico, uma
postura mais ativa do Estado (proibicdo da protec&oficiente) para
assegurar sua finalidade (bem comum).

Sob o enfoque sociedade de risco, sdo apontadaarasteristicas
(glocalidade, indetectabilidade e indivisibilidade) a complexidade da
sociedade do pés-industrial que da énfase ao tmdongé por conta dele a
adocdo de um sistema capitalista eminentementeallilbggue contribui
decisivamente para existéncia e aumento dos rdiaose do individualismo,
bem como pelo interesse juridico-penal, uma vez aumeo observa Paulo
Silva Fernandes, o crime por exceléncia da eraagbb crime econdmicb.

Nesse diapasdo, o capitalismo ndo pode mais seeloolo sob um

prisma eminentemente liberal, mas estribado numante humanista, o que

* FERNANDES, Paulo Silva, Globalizacgéo, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal, p. 36.
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estd a exigir um maior controle de mercado peladestem prol do bem
comum a luz do espirito de fraternidade conformepfe a doutrina
humanista do professor Ricardo Hasson Sayeg, catéadde mecanismos
para garantir a seguranca quanto aos niveis de msqratica de condutas
relacionadas a ordem econémica.

Para alguns doutrinadores esse tipo de contralgoode ser feito pelo
direito penal, de indole repressiva e nao prevantpois significaria sua
desformalizacéao.

Por outro lado, ndo se trata de desformalizarreitdi penal, mas de
adequa-lo a uma nova realidade, diante da mudaecpachdigma, para
proteger o bem juridico meta-individual.

Ora, se com a globalizacdo o paradigma do darsufmstituido pelo do
risco, entdo, a dogmatica penal deve ser constauipartir do risco. Nesse
sentido, as correntes funcionalistas com empregangmtacdo objetiva
tracam uma nova dogmatica com relacao a teorid demelito, superando as
teorias causalista e finalista.

Quanto a proposta de adocédo de uma nova dogmdttideo-penal na
tutela dos bens meta-individuais, inicialmente;daza analise do tratamento
constitucional dispensado, para concluir pela pdslade do tratamento
diferenciado, com adocéo de novos mecanismos naapdnal e processual
penal para protecdo dos interesses difusos e wadetiAlias, a propria

Constituicado Federal desiguala a fim de atingiemadeira igualdade quando
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determina tratamento mais severo aos crimes qugsifota em hediondos e
assemelhados.

A adocédo do sistema penal aberto € o mais adequagootecdo dos
bens meta-individuais, tendo em vista a complexadi#asociedade de risco e
a dinamica resultante das relagdes sociais de undenglobalizado, ja que
nao é possivel prever todas as situacbes em razacomstante avanco
tecnolégico, e nem trabalhar com o dano, que n&alse quando ocorrera e
em que proporcoes.

Decorréncia do sistema aberto é a elaboracdo mEs tpenais
incriminadores de perigo e normas penais em branco.

A doutrina tradicional, que defende exclusivamentastema fechado
para o direito penal, sustenta a impossibilidadadtzacdo do sistema penal
aberto por violar garantias penais, precipuamemtgarantia da legalidade
com a utilizacéo de clausulas gerais, e a da tesie do bem juridico com a
elaboracao de normas penais em branco.

As criticas quanto aos novos conceitos, entretasém pontuais,
recaindo na adoc&o de um sistema aberto com tgga@Egde perigo, mas sem
desconstruir a teoria da imputagcdo objetiva queuanma nova dogmatica a
teoria geral do delito com base no paradigma dw secial, de forma que o
tipo penal de perigo s6 pode ser compreendido compatacao obijetiva,

conformada pelos direitos humanos.
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Isto posto, discute-se na doutrina tradicionapi@itiade aberta: a um,
sob a perspectiva da legalidade; a dois, sob onprida lesividade do bem
juridico em relacdo aos crimes de perigo. Sado gasst serem enfrentadas
nesta dissertacdo quando da analise da tipicidbddaae dos crimes de
perigo, cumprindo apenas ressaltar nesta introgdugéoa critica perde razéao
de ser, quando ha o cuidado necessario na elabadaciipo penal aberto, o
gue requer especial atencao do dogmata.

Como ponto central da nova dogmatica juridico-pendeoria da
Imputacao objetiva que foi criada com base no resdeve ser compreendida
pelos direitos humanos para responsabilizacao penal

Sob a perspectiva da analise do risco, a imputabfetiva passa a
centrar sua analise no fato, por meio de crité@lgetivos-normativos atentos
aos valores sociais, a fim de verificar se a candatenquadra ou nao dentro
de um risco permitido, funcionando como verdadgaeantia da vitima e do
autor diante das incertezas do risco, o que atandi@utrina do humanismo
integral com filiac&o jusnaturalista, vez que comi@ o texto positivado da
norma juridica, para dar o significado social a guigpo penal faz referéncia.

Portanto, para assegurar a efetividade do dipeit@l na tutela do bem
juridico meta-individual, ndo devem ser aplicadgsconceitos do direito
penal classico, reservados para criminalidade di@thl, mas sim, adotar
conceitos modernos construidos a partir do novadigima do risco, porém

conformados com os direitos humanos.
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Quando se pensa na metodologia penal deve-serpgresas direitos
humanos é que legitimam o direito penal.

Assim, o direito penal deve estar vinculado agstiles humanisticos
do Estado Democréatico de Direito (ideal de fratbade), que procura
assegurar uma igualdade real, observando os vatmestitucionais que
personificam a dignidade da pessoa humana, o quea@oaduna com 0S
conceitos de um sistema penal fechado baseado toalanéedutivo l6gico-
formal sem nenhuma natureza critica.

Portanto, a nova postura da justica penal estiafuentada nos direitos
humanos que, em meio a ponderacdo humanistica das be
(proporcionalidade), a fim de estabelecer a veldadegualdade e
consequiente justica necessaria, desiguala paralaiguatendendo as
exigéncias do bem comum.

O saudoso Antonio Luis Chaves Camargo criticounedemente a
estagnacdo da doutrina brasileira apegada ao sisteamnado, inclusive
alegando desconhecimento pela doutrina dos irsitjutridicos propostos
pela dogmatica juridico-penal moderna, pugnanda gaeperacédo da fase do
sistema fechado e optando-se por um sistema aparéo que possa fazer

frente a criminalidade desta sociedade de fisco.

* CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro, 107/7-9.
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O Capitulo Vque trata do 6nus da prova ndo tem a menor pretelesa
desbravar tdo vasto tema do campo processual peved, apenas foi
introduzido nesta dissertacao por duas razoes:

A primeira e principal razdo decorre da andliseivexrada da maior
parte da doutrina sobre a regra de distribuicdoddos da prova e as
presuncdes relativa e absoluta.

Sob o enfoque presuncbes e crimes de perigo,nsaistea) para os
crimes de perigo concreto, uma presuncao reldacaltando ao réu provar a
inexisténcia do perigo; b) para os crimes de peaigstrato, uma presuncao
absoluta, o que “dispensaria” o Ministério Publim provar o perigo, ja que
presumido pelo tipo penal.

Isto posto, a fim de esclarecer a questao do daygsova nos crimes de
perigo concreto e abstrato, faz-se a analise ImaaCapitulo V de qual é o
sentido da regra de distribuicdo do 6nus da provaracesso penal atribuido
pela presuncao de inocéncia, para apos aplicagra n® contexto dos crimes
de perigo (concreto/abstrato).

A segunda razao da inclusdo do Capitulo V, foigastir, a despeito
de uma maior eficiéncia no combate a criminalidgidéalizada, apoucadas
vozes na doutrina defendendo uma inversao do éaywala no processo
penal, o quedata venia € algo inconciliavel com o carater garantistieo d

presunc¢ao de inocéncia e com 0s anseios de umeaegmocratico.
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A guisa de concluséo, conclui-se pelo ajuste dargismo positivo na
tutela dos bens meta-individuais ao garantismo thegalas liberdades
individuais, para que sejam os direitos humanasagiys de forma adensada
(considerando-se as 12, 22 e 32 dimensao) na cgdsedo bem comum, nao
exclusivamente o direito a liberdade, nem tampaudoeito a seguranga, ou
a paz social, até porgque todos esses direitositmmtformas de realizacéo

da dignidade da pessoa humana.
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PRESSUPOSTOS METODOLOGICOS

Adotar um método de trabalho consiste em demarcasbjeto,
colocando-o como foco tematico e, em seguida, pamstu contelidd.

A dissertacao traz como ponto central a proposidgauma nova
dogmatica juridico-penal efetiva, porém conformadem os direitos
humanos, para lidar com os riscos decorrentes @esoriedade complexa do
pos-industrial e que afetam tudo e todos.

Entretanto, a apresentacdo de uma nova dogmatichcgu deve ter
sustentacdo cientifica, numa linha de pensamerdb eendo conjectural
conformada aos direitos humanos.

In casy adota-se como base de conformacdo da nova dogreiti
doutrina humanista do professor Ricardo Hasson dhaye forma que os
NovoS rumos propostos a justica penal devem atemdatisfatividade dos
direitos humanos em todas as suas dimensfes, posssuda nova
dogmaética, em favor do imputado, da vitima, dosragsados e da sociedade.

Isto posto, com reflexdo critica, o que ndo sedgoa com um
pensamento penal formal classico, busca-se, oltkegrincipio daultima
ratio, assegurar a efetividade do direito penal na paotelos bens juridicos

meta-individuais com novos conceitos, mas desde gudormados aos

® SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia em direito econémico depositada na PUC-SP,
p. 14.
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direitos humanos em todas as suas dimensdes, 80gsera possivel, com a
aplicacdo do ideal de fraternidade por meio da e@udo humanistica do

direito.
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CAPITULO | - ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E JUSTIC A

PENAL

1.1. Direitos humanos

Os direitos humanos foram revelados e assimilageRm atual
sociedade ocidental pés-moderna, a partir de mdnsbdricos importantes,
fundados em uma construcdo por meio da filosofiecggromana e do
cristianismo, fazendo despertar na consciéncigpdess o profundo respeito
a pessoa humana.

A consciéncia quanto ao significado da dignidadendna evoluiu
conforme a evolucédo da sociedade, o que fez conogudreitos humanos
ganhassem projecdo e dimensdes, a ponto de surgweos valores que
passaram a ser considerados fundamentais paratérexa humana.

O primeiro marco histérico significativo foi a R#ucdo Francesa de
1789, quando, em decorréncia deste movimento @etdiffio dos homens
contra as arbitrariedades do Estado, foi reconheeaiduniversalidade do
direito as liberdades civis e politicas, formandodireitos humanos de 12
dimensao. Trata-se de direito essencial da humd@ida homem, pois tirar-
Ihe a sua liberdade e personalidade naturais ésonmelo que subtrair sua

humanidade.
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Com o passar do tempo, percebeu-se que o dielibexdades civis e
politicas ndo era suficiente para assegurar adfgei humana, havendo novo
apelo a consciéncia, agora, com a preocupacao s#giriro homem em
sociedade com o reconhecimento das liberdadescpablbos direitos sociais,
considerados direitos humanos de 22 dimenséo,ndoisha como conceber
uma existéncia digna, sem a garantia por partestedB quanto a seguranca
publica, e outros valores sociais fundamentais, g@e as liberdades
positivas.

Nesse momento historico, o significado dos disesihomanos ndo se
contenta em assegurar apenas o direito as libexaedmtivas, pois para que
o0 homem esteja devidamente inserido em sociedages®ga atingir uma
existéncia digna, deve ter assegurado tambémeaddiies positivas.

ApOs a conquista dos negros americanos no que esendnou
movimento pelo reconhecimento dos direitos civispaditicos (direitos
humanos de 12 dimensao), Martin Luther King, entuds intitulado “E

agora, para onde vamos?”, asseverou:

“A dignidade do individuo florescera quando as déeis que
dizem respeito a sua vida estiverem em suas ppmaoCsS,
guando tiver a seguranca da estabilidade e a cartBzsua renda,
e quando souber que tem 0s meios para buscar nigthpara

R 6
SI.

6 King, Martin Luther, 1929-1968, Um apelo a consciéncia: os melhores discursos de Martin Luther
King / Martin Luther King, p. 149.
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Nas ultimas décadas, diante dos desafios da saldatb pds-industrial
que estabeleceu uma sociedade hedonista, de masdac@ées objetivas,
denominada de sociedade de risco, surge uma ndegoca de direitos
humanos, os direitos difusos e coletivos, que deoorda consciéncia do
homem quanto a qualidade de vida e a solidariedatte 0s seres humanos,
constituindo os direitos humanos de 32 dimenséo.

Portanto, os direitos humanos, surgem a partdegpertar consciente
quanto as necessidades fundamentais do homem peraelg possa
desenvolver todas as suas potencialidades e atingar existéncia digna, o
gue somente é possivel, no estagio atual, quarsdg@mdas as 3 dimensdes
dos direitos humanos concretizados em adensamento.

E é justamente por ter consciéncia de sua exiat@éndignidade que o
ser humano deve receber e dar tratamento difecen@en relacdo aos os
outros seres Vvivos.

O Brasil ratificou uma série de tratados interoaais de direitos
humanos que trazem o carater de obrigatoriedadeaplitacdo imediata. Por
outro lado, tendo em vista que os direitos huma@stfio inscritos na
consciéncia dos povos, sequer precisam ser palKBvapara serem
reconhecidos. A positivagdo, no entanto, traz maeguranca. Quando

positivados, sdo denominados pelos positivistatirddos fundamentais.

" SILVA, Marco Antonio, Cidadania e Democracia: instrumentos para efetivacdo da dignidade
humana, in Tratado Luso-Brasileiro da dignidade da pessoa humana. MIRANDA, Jorge; SILVA,
Marco Antonio Marques da (coordenacéo), p. 227.
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Direitos humanos ou direitos fundamentais segukM@oco Antonio

Marques da Silva séo:

“divididos em geracdes ou dimensdes, constitui ojudo de
direitos e garantias do ser humano, em busca dpeies a sua
dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitto poder

estatal e o estabelecimento de condigbes minimavidke e

desenvolvimento da personalidade humaha”.

Essa vinculacdo ao sistema de direitos fundansestijustifica na
medida em que néo é possivel conceber dignidaneassatisfacdo de todas
as dimensodes dos direitos humanos.

Nesse diapasao, como ressalta Ricardo Hasson :Sagglireitos
humanos com todas as suas dimensfes configuraneiyenindissociavel,
n&o cabendo se reconhecer uns e excluir out’d3dr esse reconhecimento,
o homem passou a ser relacional com todos e tvdade & fraternidad®.

Portanto, para que o ser humano possa atingiplenéude inerente a
sua dignidade, deve ter assegurado, além dos odirgie 12 dimensao
(liberdades negativas), os chamados direitos @e32&dimensao, quais sejam,
as liberdades positivas e os diretos da comunidzsgectivamente, o que esta

a exigir uma postura positiva do Estado orientada espirito da fraternidade

® SILVA, Marco Antonio, Cidadania e Democracia: instrumentos para efetivacdo da dignidade
humana, p. 224.

® SAYEG, Ricardo Hasson, ob. cit., p. 11.

1% | dem, p. 65.
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em favor do bem comum para, sem reservas, dafas@idade aos direitos
humanos em todas as suas dimen$bes.

O direito penal esta inserido nos direitos humateg? e 32 dimensao,
mas sendo subsistema primério da tutela dos dir@itdividuais®, também

respeita a 12 dimensao.

1.2. Fundamento e objetivo do Estado Democratico dBireito:

ideal de fraternidade em adensamento

O modelo democratico é aquele que melhor se faentcom os
direitos humanos, vez que respeita e assegura tsemsdimensdes que
decorrem da dignidade da pessoa humana.

A doutrina humanista, com filiacdo jusnaturalistastenta que o0s
direitos humanos sequer precisariam ser positivadms serem reconhecidos,
“ia que se impBe sem positivar, assim, consubstmit-se valida e
eficazmente, com o direito positivado, conformaadd?

O nosso ordenamento juridico com raizes no dimgitoano adotou

como base a lei escrita, por conseguinte, os a&rditmanos, nas suas trés

! SAYEG, Ricardo Hasson, ob. cit., p. 46.
2 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes, Direitos humanos e processo penal, p. 110.
¥ SAYEG, Ricardo Hasson, idem, p. 13.
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dimensdes, foram positivados. Com a positivacdosgrasn a ser
denominados pela Carta Federal de direitos fundiisen

Sob enfoque da doutrina humanista na criacdoieagfb do direito, a
norma juridica somente pode ser considerada vakdeonformada com os

direitos humanos, ou direitos fundamentais.

“Tal doutrina busca em seu jusnaturalismo a intecg® com o
positivismo, residindo no metatexto superior dosittis humanos,
como material semantico legitimador e conformadar txto

normativo positivado, que deve obediéncia a lei omae

universal”.14

Estado Democréatico de Direito, fundado da digndath pessoa
humana, pluralismo politico e outros principiosdamentais esculpidos no
artigo 1° da Constituicdo Federal Brasileira de8l¥8aquele que concretiza
os direitos humanos e identifica uma série de ealajue orientam sua
atuacdo na consecucao do bem comum.

Sob a égide democratica, depreende-se do artigan@%o |, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil gtolm de uma sociedade
livre, justa e solidaria, os quais expressam as ditnensdes dos direitos
humanos que correspondem ao direito natural dedbloe, igualdade e

fraternidade em adensamento.

Y SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia em direito econdmico depositada na PUC-SP,

P' 17.
® Idem, p. 44.
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O Estado Democrético de Direito ndo se confundm &stado de
Direito, muito embora seja uma evolucao histéricaldnominado Estado de
Direito (ou Estado da Raz&o) pautado no racionali®@mo principio da
legalidade.

No Estado da Razdo, a liberdade € assegurada pobto de vista
meramente formal, sem qualquer tipo de conteuddigmwlou de ordem
econbmica, 0 que nao ocorre num Estado Democrétc®ireito, que se
pauta por uma democracia participativa, que nadtadndesigualdade entre
cidadaos, buscando incessantemente e como obijetteono o bem comum.

Como se Vvé, a postura do Estado no modelo denuacraéiéo
corresponde a postura negativa de um modelo eséntiz liberal decorrente
do Estado de Direito, devendo adotar uma postusdiyem em favor do bem
comum para, sem reservas, dar satisfatividadeismwod humanos.

Se numa democracia o cidadao € parte no modele tdeseus direitos
fundamentais respeitados e assegurados pelo Estajdopoder advém da
soberania popular que traduz no governo de togsatodos, o que atende
ao espirito de fraternidade e legitima o poder pwleal.

Como no modelo democratico ha constante exigérac@onsecucao do
bem comum, ja que sua funcdo é assegurar, efetitame dignidade da

pessoa humana em todas as dimensfes, o Estadest@veempre atento aos



28

novos valores para, sob o compromisso da fratetaidgarantir a construcao

de uma sociedade livre, justa e solidatia.

1.3. Direito de punir e Estado Democratico de Dirép

O fenbmeno do crime contrapde o poder de punkEstado em face da
liberdade do cidadéo.

Mas, num modelo democréatico, esse poder de pumiEstado é
ilimitado?

Responde Marco Antonio Marques da Silva, ndondtdido, mas seus
limites e extensdo estdo definidos através dogipios que decorrem dos
fundamentos apontados no artigo 1° da Constitiesieral de 1.988.

Dos fundamentos do artigo 1° da Magna Carta destaeminente
doutrinador a dignidade da pessoa humana e o igla@lpolitico como os
fundamentos principais para orientar a forma déissndos fatos de interesse
juridico-penal.

Os dois fundamentos apontados afastam o arb$iiabed Veja-se:

O pluralismo politico decorre da diversidade daeieultural, estando a

exigir amplo consenso na tutela penal, de formaogstado numa sociedade

' PEREIRA, Claudio José Langroiva, Protecéo juridico-penal e direitos universais, p. 37/38.
7 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso a justica penal e estado democratico de direito, p. 6.
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pluralista, deve se impor ndo pela forca, mas ésrae politicas que buscam
0 consenso social minimo e o hem comum da sociedade

E como pedra-de-toque do Estado Democratico dat®ira dignidade
da pessoa humana, que consiste no reconhecimargbteconal dos limites
de intervencéo do Estado na vida do cidadao.

S&ao principios do direito penal que decorrem flmglamentos do
artigo 1° da Constituicdo Federal e que limitamreitd de punir do Estado:
legalidade; ultima ratio, tendo como corolario: fragmentariedade e
subsidiaridade; proibicdo de excesso, tendo comolar®: culpabilidade e
proporcionalidade.

O jus puniendinum modelo democratico é vinculado diretamente as
garantias do cidadéao, previstas, tanto no campdir@do penal, quanto no
campo do direito processual penal.

No estagio contemporaneo em que a dignidade dagésimana, para
ser plena, deve satisfazer as 3 dimensdes dosoditgimanos, ndo é mais
possivel enxerga-la, exclusivamente, sob o prismaentemente individual
de um garantismo negativo do Estado, por ficar anaguém da plenitude
desse valor fraterno.

Nesse diapasao, o direito penal deve ser lido salbmpromisso

democratico da fraternidade pautado numa socielilage justa e solidaria,
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para que possa proteger, efetivamente, os bensrherdais, atendendo os
interesses do corpo social e cumprindo sua findditfa

De nada vale, num Estado Democrético de Direito,direito penal
meramente simbolico, que ndo cumpre o seu papehtacia os ideais da
democracia. Dessa forma, o direito penal deve estaronstante evolucao de
acordo com as novas realidades e valores incorpenaa vida dos cidadaos,
para proteger, efetivamente, os direitos humanosy observancia do

principio daultima ratio.

1.4. Principios informadores do direito penal no HEsdo

Democratico de Direito

1.4.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade tem sua versdo histOfitaiada com

Ulpiano o qual proferiu a assertivalla poena sine legéhdo ha pena sem

lei), imortalizada no conjunto dos brocardos juddi da contemporaneidade.

® Marco Antonio Marques da Silva ressalta que o Estado Democratico de Direito tem por
finalidade o pleno desenvolvimento dos cidadaos, através da superacéo das desigualdades sociais
e reconhecimento dos limites de intervencdo do Estado, de forma a realizar a justica social e
assegurar a dignidade da pessoa humana. MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da,
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana, p. 229.
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Prescreve o artigo 5°, inciso XXXIX, da Constiiog-ederal de 1.988,
in verbis “N&o ha crime sem lei anterior que o defina, nermapsm prévia
cominacéo legal.”

O principio da legalidade esta consagrado pelamaaxullum crimen,
nulla poena sine legee constitui efetiva limitagcdo ao poder punitivo d
Estado, quando assegura que somente a lei podeiingimes e penas.

O fundamento do principio da legalidade residesaguranca juridica,
sendo que no denominado quadro de garantia danei,dem determinado o
seu desdobramento em quatro garantias basicas @oota Marco Antonio
Marques da Silva que orientanjus puniendido Estadd?

1. Nullum crimen, nulla poena sine lege praewesta garantia exige
gue a lei incriminadora seja anterior ao fato qeie€laseja punir, afastando a
possibilidade de alguém ser punido por lei editgiamomento posterior a
pratica da conduta (anterioridade da lei penal).

2. Nullum crimen, nulla poena sine lege scripgaigéncia de lei escrita
para proibir ou impor condutas do ponto de visit@ioal, 0 que impede 0 uso
dos costumes na criagao de tipos penais, apesarad@egavel aplicacdo na
interpretacédo das normas penais.

3. Nullum crimen, nulla poena sine lege stricta vedado o uso da

analogia para condenar ou agravar uma pena (aaaogialam partem De

9 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso a justica penal e estado democratico de direito, p. 8.
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se destacar, entretanto, que ndo ha obste parpregmda analogia em favor
do agente (analogia bonam partem

4. Nullum crimen, nulla poena sine lege ceresta garantia exige
clareza dos tipos penais. O legislador na criagd® tpos penais deve
descrever abstratamente o delito com todos os etesm@ecessarios para a
sua perfeita identificacdo, a fim de ndo deixaridds quanto a esfera de
liberdade do cidadao.

Em sintese, segundo este principio nenhum fate ped considerado
crime e nenhuma pena criminal pode ser aplicadageamanteriormente a
ocorréncia do fato exista uma lei definindo-a carrime e cominando-lhe a
sancdao respectiva. [...] A abrangéncia do prinailgidegalidade inclui a pena
cominada pelo legislador, a aplicada pelo juiznebéam aquela que vier a ser
executada pelo administrador, impossibilitando quigrios de aplicacdo ou
regimes de execucao mais gravosos retroajam.

Ainda, podemos afirmar que este principio é o nhmia ser seguido
para que se possa viver sob um sistema penal eh@qusto, visto que como
ressalta Nilo Batista:*além de assegurar a possibilidade do prévio
conhecimento dos crimes e das penas, o princigianga que o cidadao nao
sera submetido a coercéo penal distinta daqueladipposta em 1&i

Portanto, trata o principio da legalidade de wdeda limitador ao
poder de punir do Estado, que deve exercé-lo, itagge os direitos e

garantias individuais do cidadéo, que tem na ldgdk, o seu porto seguro na
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esfera de liberdade de atuacdo, ptisnguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude ide(&tigo 5°, inciso Il, da

CF/88).

1.4.2. Principio da fragmentariedade

Decorre do proprio carater fragmentario do dirpgmal, que constitui
fragmentos da realidade, reservando a sua atuagacaaos mais graves que
atingem os bens imprescindiveis e impedem a magéeha ordem social.

Nao é qualquer fato que pode sofrer a intervempgi@l, mas apenas
aqueles que apresentem suficiente relevancia patdigar a privacdo da
liberdade, além da gravidade da conduta que cans#ano ou exponha a um
risco relevante o bem juridico penalmente tutelado.

Dai se depreende o carater seletivo do direit@lparfim de eleger
somente os fatos relevantes para conservacao dieseg e paz social.

Como anota Marco Antonio Marques da Silva:

“A Constituicdo Federal de 1988, coloca-se clarateeno rumo
de um direito penal fragmentario, quando se atepta o
tratamento constitucional da pena, buscando outrdsrnativas
para a privacdo da liberdade, num abandono clars tieorias da
prevencdo geral de fins retributivos [...] Quand® deixa a pena
privativa de liberdade comaltima ratio acredita-se em outros

modos de controle exercidos pela sociedade comoienies e
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motivadores do respeito aos bens juridicos. Poatanotcampo de
atuacdo do direito penal é reduzido ao minimo ne@és para

manutencao da paz social.”

E prossegue:Nesse contexto, os direitos humanos, como
obstaculo a atuacdo Estatal arbitraria, reforcamcarater fragmentario do

direito penal.”

“Dentro de um direito penal, o processo e as gai@sprocessuais
sdo o instrumento por meio do qual se atingira onimod
necessario para a paz social, como ultima ratio idrvencao

estatal na vida dos individuo$®.

1.4.3. Principio da subsidiariedade

O direito penal, num sentido figurativo, deve s@antibiético de ultima
geracdo, o ultimo remédio a ser utilizaddtifha ratio), quando os outros
ramos do direito se mostrarem ineficazes na magéteda paz social. Reside
ai 0 seu carater subsidiario.

A tutela do bem juridico penal deve olwsaros principios reitores
da intervencdo minima, cumprindo sua funcéo gaxatdilimitar o poder de

punir do Estado.

% SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso a justica penal e estado democratico de direito, p.
12.
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1.4.4. Principio da culpabilidade

A culpabilidade constitui fundamento essencialegpuposto da
personalidade da pena) e limite para aplicacdoeda fculpabilidade € um
dos critérios orientadores da tarefa de individaghio da pendj.

O fundamento da culpabilidade, conforme doutriagedcola classica,
reside no livre arbitrio.

Para os classicos, a nocao de livre arbitrio spaede a liberdade de
querer. Segundo Francesco Carrara, maior expoangsabla classica, trata
de uma vontade inteligente e livre para fundamemfamnicao como fruto da
violacdo do direito penéf.

Por conseguinte, a culpabilidade € constituida pelpacidade do
homem de se decidir livre e corretamente entreestdie o injusto, tendo em
linha de consideracdo a maior ou menor evitabieddd determinacao de
uma conduta contraria ao direito, considerando-se etementos da
culpabilidade, a saber: imputabilidade, potenciahsciéncia da ilicitude,
exigibilidade de conduta diversa.

Como consequéncia, da maior ou menor evitabilidadeonduta ilicita

praticada pelo agente:

2L Como ressalta Oswaldo Henrique Duek Marques, a culpabilidade ao estabelecer limite para
pena, afasta a nocao tradicional do de que “ao mal do crime” deve corresponder “ao mal da pena”,
estabelecendo limite ao retributivismo tradicional, sem confundir-se com este. MARQUES,
Oswaldo Henrique Duek, Os fins da pena no cédigo penal brasileiro, p. 167.

2 MARQUES, Oswaldo Henrique Duek, Fundamentos da Pena, p. 101.



36

1. Maior evitabilidade: aplicacdo de uma pena, ja guesentes 0s
elementos da culpabilidade: imputabilidade; posmmnsciéncia da ilicitude
e exigibilidade de conduta diversa.

2. Menor evitabilidade: exculpacéo da culpabilidaddamcorréncia de
uma das seguintes circunstancias: inimputabilidaglep de proibicdo
inevitavel; coacdo moral irresistivel ou obediénui@rarquica a ordem néo
manifestamente ilegal.

3. Média evitabilidade: exculpacdo diminuida da cuiligdde, pela
existéncia de uma das seguintes circunstancias:isgmtabilidade; erro de
proibicéo evitavel; coacdo moral resistivel ou edecia hierarquica a ordem
manifestamente ilegal.

Isto posto, a culpabilidade impede a punicdo doane® do doente
mental, j& que excluidos do processo de escolajmapazes.

Também impede a punicéo, nos seguintes casos:

- erro de proibicdo, pois ndo era possivel aotagdingir a consciéncia
da ilicitude, logo, nao tinha condi¢Ges de proceldeforma diversa;

- inexigibilidade de conduta diversa, por ndo pessivel exigir
comportamento diverso ao adotado pelo agente.

Conforme as teorias normativas, a apuracdo daalulifade se da
através de um juizo de seus elementos (imputathdidaotencial consciéncia
da ilicitude e exigibilidade de conduta diversajgrainando se o fato tipico e

antijuridico pode ser atribuido ao agente.
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A culpabilidade implica no reconhecimento da digwlie da pessoa
humana, pois a apuracdo do conteido material gmlmlilade resulta na
analise da conduta de acordo com a realidade sbeia como, na aplicacéo
da pena justa, o que atende aos direitos humanos.

O principio da culpabilidade significa a proibig@®excesso.

1.4.5. Ponderacao humanistica do direito (proporcimalidade)

A proporcionalidade esta ligada intimamente a astsp penal do
Estado, por conseguinte, também constitui corodmiprincipio da proibicéo
de excesso, que corresponde ao garantismo penalandorma classica
guanto aos direitos humanos de 12 dimensé&o (gamantiegativo).

Com o reconhecimento de novas dimensdes para@tsihumanos
(direitos humanos de 22 e 32 dimensao), tornouesessaria uma postura
positiva do Estado e da sociedade para assegufgai@ntismo positivo). No
entanto, tendo em vista o principio do néo retmmeé vedado retroagir a
periodos anteriores aquele das conquistas fundammé@menunciaveis.

Como, entéo, deveria a Justica Publica intervivida do cidad&o para
assegurar os direitos humanos em todas as diménsotes

A medida estdA na ponderacdo humanistica do direito

(proporcionalidade), cujos fundamentos estdo baseatb denominado



38

controle de excesso, vez que a intervencao do &sliawke ser pautada numa
relacdo adequada entre meios empregados e firegpatss.

A guisa de exemplificac&o, apesar do direito p@aah cumprir com
sua finalidade estipular como sancdo a pena, onjiiz podera aplicar uma
pena cruel ao condenado pois nossa Constituicaerdedonsagrou os
direitos humanos em todas as dimen$déssim, a aplicacdo de uma pena

somente sera legitima se conformada com os difeitmgnos.

“A proporcionalidade aplica-se as leis naturais pggr imperativa.
Depreende-se a nocédo de proporcionalidade do direiatural,

guando os homens ao deixarem o0 estado da natueezeisam,

antes da constituicdo da Sociedade Civil e formagéoEstado,
estabelecendo um contrato entre si, que para atemdedos, deve
ser: pacifico, harménico e igualitaric®

A Constituicao Federal Brasileira nao positivogpraporcionalidade,
mas ainda assim ela existe, por se tratar de umsipio natural que decorre
do proéprio direito que é uma proporcéao real e pEsE®homem para homem,
que deve ser mantida, a fim de assegurar uma d@nmuiev pacifica em

sociedadé®

2 A Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 prescreve no seu artigo 5°, inciso
XLVII — ndo havera penas: €) cruéis.
** SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia em direito econdmico depositada na PUC-SP,
p. 166/167.

Ibidem, p. 166.
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1.5. Evolucao do principio

No século XVIII, periodo humanitario das idéiagministas, Beccaria
defendia que as penas e sua aplicacdo devem gmrr@omais ao delito
praticado, e, a0 mesmo tempo, menos cruel no cdgsoculpados; que
crimes que atingem desigualmente a sociedade rdenpoeceber 0 mesmo
castigo®® O Estado de Direito foi concebido orientado petzpprcionalidade
como forma de estabelecer um equilibrio entrekesdades individuais e os
atos praticados pelo Estado, com preocupacéo famadssegurar, mas nao
garantir, a consecucao dos fins (supremacia dgs lei

Sob a concepcéo do Estado Democratico de Dinggora o principio
da constitucionalidade no sentido da lei ter deutemeter a Constituicdo que
consagrou os direitos fundamentais, com alta cagyarativa, devendo o
Estado, sob o compromisso da fraternidade, comaretis direitos humanos
em todas as dimensoes.

Como ressalta Willis Santiago Guerra Filho, o &stBemocratico de
Direito traz a democracia com seus valores que ngntam os valores do
Estado de Direitd'O Estado de Direito, portanto, atende primordialnte as
exigéncias de legalidade, enquanto a democracia né principio de
legitimidade, tendo aquela um carater formal, caomnteddo é preenchido

por este Ultimo”,que procura estabelecer valores reais para todudasios,

6 BECCARIA, Cesare Bonesana, Dos delitos e das penas, p. 47.
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sujeito de direitos, e ndo mero objeto para regli@aade valores como
liberdade, seguranca, éfc.

Portanto, a aplicacdo do principio natural da @roipnalidade é
inerente ao modelo democratico a fim de compatdnilos direitos humanos
em todas as dimensdes, funcionando como verdadeaalido do sistema
juridico para dar efetividade aos direitos fundaiaisn

Ora, o direito deve ser proporcional para poderirsa sociedade e néo
exclusivamente ao homem como ser individual, sepdg ja na antiguidade,
Aristételes dizia que o conceito de justica eq@vab meio termo, logo,
proporcional equivale a ser igual.

Para a doutrina humanista fundada nos conceitasist@anismo o qual
prega que mais do que iguais, todos os Homens sd@dos, a
proporcionalidade deve ser fixada pela fraternidgde conforma todo o
sistema juridico, com vistas a dignidade do Hometa ®dos os Homens.

Portanto, 0 Homem né&o € apenas responsavel palanoiésidual, mas
também pelo bem coletivo, funcionando a propordidade como principio
vetor para solucionar a coalizao de valores emdwdlem comum.

Como anota Mauricio Antonio Ribeiro Lopes:

> GUERRA FILHO, Willis Santiago, Teoria Processual da Constituicdo, p. 155/158.
8 SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia em direito econdmico depositada na PUC-SP,
p. 60.
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“os direitos fundamentais e a democracia estao icaplos em

relacdo de condicionamento muatuo: a democracia sup8e

liberdade individual protegida juridicamente pamdos.”®

1.6. Proibicdo de excesso (garantismo negativo). dinicao da

protecdo insuficiente (garantismo positivo¥

O principio da proporcionalidade se desdobra ems drertentes, a
saber: a) proibicdo de excesso; b) proibicao deeg#o insuficiente.

A proibicdo de excesso assume uma concepc¢ao gaamegativa no
sentido de que o cidaddo detém garantias para wrasegs direitos
fundamentais.

Sob uma perspectiva garantista positiva, o Estiele proteger o
cidadao, resguardando seus direitos fundamentaisacataque de outros
cidadaos,'devendo, adotar uma postura positiva em favor @mbcomum,
para dar satisfatividade aos direito humands”

Nesse diapasdo, constitui o principio da propaatidade o ponto-de-

equilibrio, um ajuste entre os direitos individuaies direitos da coletividade

% LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro, O principio da proporcionalidade no direito penal econémico,
. 285.

EO SARLET, Ingo Wolfgang, Constituicdo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos

fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia.

¥ SAYEG, Ricardo Hasson, ob. cit., p. 46.
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assegurados constitucionalmente, quando estabelsua ponderacao
humanistica do direito em prol do bem comum.

A ponderacdo humanistica deve ser levada em @yas#b na criacdo
legislativa no que diz respeito as relacdes de reefms do Estado e na
aplicacéo da lei pelo Juiz.

Neste exercicio mental de ponderacdo, deverdooo@ncos trés
elementos da proporcionalidade: adequacédo (meahedc com a finalidade
a que se pretende), necessidade (meio necessarionénos gravoso) e
proporcionalidade em sentido estrito (prevalénaia valor protegido na

ponderacao dos interesses em confronto).

1.7. Ponderagcao humanistica no direito penal

O Estado num modelo democratico deve adotar ursugoética que
se consubstancia no profundo respeito aos direttognos, devendo cumprir
com seu papel de protegé-los para assegurar a@ak s

E o direito penal tem como finalidade protegediositos humanos em
todas as dimens&8sde forma que n&do apenas protege o cidaddo faente

Estado, mas protege-o através do Estado, inclysoremeio do direito

%2 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo
federal de 1988, p. 132.
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punitivo, uma vez que o cidaddo também tem o dirg@ ver seus direitos
fundamentais tutelados contra ataques de outrad s’

Assim, observado o principio ddtima ratio, o direito penal também
deve proteger os bens difusos e coletivos (dirditosanos de 32 dimens&o)
contra ataques intoleraveis de uma nova forma ideénalidade, crescente e
que desestabiliza a sociedade, a criminalidadeatihatola>*

Portanto, reconhecida a necessidade da protecial m® bem
fundamental meta-individual, é de se verificar axisténcia simultanea de
valores individuais e coletivos, 0os quais o dirgienal tera de lidar para
assegurar uma resposta penal efetiva com vistasificacao social.

A resposta penal, entretanto, deve ser proporcioAdias, a
proporcionalidade é algo que se faz notar, semseme, nos principios
comezinhos de direito penal e, através dela, évymssstabelecer a medida
gue melhor atende os fins democraticos.

Mauricio Antonio Ribeiro Lopes verifica a incidémc da
proporcionalidade no direito pertal:

- na sancao aplicada.

- na adequacao tipica das condutas as normas atiostr

% STRECK, Lénio Luiz, O dever de protecédo do Estado (Schutzpflicht), Jus Navegandi.
* A esse respeito vide Capitulo Il — Bem Juridico-Penal.
% Op. cit., p. 285.
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Quanto a sancao prescrita, a proporcionalidadeyalr legislador a
ponderar a gravidade da acéo tipica com relacdmemojuridico protegido e
as consequéncias do delito perante o corpo social.

A resposta penal é proporcional a importanciaeta furidico, i.e., ndo
se pode punir com penas leves acles que sao rdpsowaais intensamente
pelo corpo social.

Roxir™® partiu dos fins da pena, para estabelecer argdiile do
direito de punir do Estado e a criacdo de uma wmimganatica juridico-penal
que atenda a politica-criminal.

Dessa forma, tendo em vista os elementos da piopatidade, a pena
deve ser a necessaria para protecdo do bem funtipeém de adequada
para que o direito penal cumpra sua finalidaderdegmcéo geral e especial
positiva.

Sob a perspectiva da tipicidade, devem-se cpaspenais que possam
proteger o bem juridico de forma eficaz, levando eomsideracdo os
caracteres de cada grupo social.

Os caracteres da criminalidade globalizada queoro®cde uma
sociedade de ristbs&o diversos dos da criminalidade tradicionalfodma
que para assegurar o ideal democratico do bem conaurratamento

dispensado deve ser diferenciado, procedendo coma paonderacéo

% E o0 que se depreende na obra Problemas fundamentais de direito penal; traducdo: Ana Paula
dos Santos Luis Natscheradetez (Textos I, II, I, IV, V, VI, VII e VIII); Maria Fernanda Paula (Texto
IX); Ana Isabel de Figueiredo (Texto X). Vega, 32 edi¢éo.

%" A esse respeito vide Capitulo 11l — item 3.3. Caracteristicas da sociedade de risco.
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humanistica entre o meio restritivo e o fim desejagmhra assegurar a tutela
do bem juridico fundamental supra-individual.

E necessario advertir, que na construcdo do tasmlp o legislador
deve observar os principios decorrentes do ganamtiseegativo e que foram
recepcionados pela Carta Federal de 1988, consgizias naultima ratio,
legalidade e ofensividade.

A guisa da construc&o do tipo penal efetivo ndagém do bem juridico
meta-individual, o legislador deve trabalhar comowo paradigma do risco e
considerar as caracteristicas que decorrem da nadichde globalizada,
ressalvando que a conduta, em respeito a legalidblee observar uma
descricdo razoavel, ja que uma descricdo genéigrefiGa 0 mesmo que
inexistir qualquer descricéao.

Portanto, ndo restam violados e nunca serao sigmras direitos
fundamentais, mas é preciso que o Estado diantevaloses em conflito:
status libertatis positivuse status libertatis negativi® proceda com a
ponderacdo humanistica do direito, com observamda critérios de
adequacéo, necessidade e proporcionalidade endsestrito, para assegurar
0 bem comum.

O principio da proporcionalidade constitui pressip do Estado

Democratico de Direitd que é pautado por uma série de valores, os quais

%8 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales.
% GUERRA FILHO, Willis Santiago, Teoria Processual da Constituicdo, p. 158/159.
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devem ser harmonizados com vistas a paz socialoe, cpnseguinte,
assegurando os fins do direito penal.

Como ressalta Willis Santiago Guerra Filho, é pedple um Estado
Democratico de Direito a idéia de um valor maiar foincipio maior) para
dirimir conflitos de valores para que o Estadojatsua finalidade, e a melhor
forma de concilia-los é através da proporcionakdaBai a expresséao:
“principio dos principios”, criada pelo eminenteuttthador. Portanto, a
proporcionalidade ndo é algo que possa estar expresas implicito, uma
vez gque sua aplicacdo quanto a opcao de valoream#a o valor preterido,
cuidando apenas de eleger um valor em detrimentooud® no caso

concretd’, com a ressalva de que o:

“principio preterido deve ser desrespeitado o mimipossivel e
jamais Ihe faltando totalmente com o respeito, istderindo-lhe

seu ‘nucleo essencial’, onde se acha estipuladaignidhde

humana”**

A nossa Constituicdo Federal prega uma igualdagi@spcional, de tal
sorte que é perfeitamente admissivel a implantdedwmvos mecanismos que
fogem do tradicional para combater a criminalidghbdbalizada, até porque,
cuida de tratar os desiguais na medida da suaudddagle na protecdo dos

bens fundamentais supra-individuais.

“ GUERRA FILHO, Willis Santiago, Teoria Processual da Constituicéo, p. 151/162.

*! Fabio Ramazzini Bechara, Criminalidade Organizada e Procedimento Diferenciado: entre
Eficiéncia e Garantismo, in Direito Penal Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais: Visdo
Luso-Brasileira. COSTA, José de Faria & SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenacéo), p.
926. Cfth. GUERRA FILHO, Willis Santiago, Principio da proporcionalidade e teoria do direito in
Direito Constitucional/Estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 269.



a7

Nesse sentido, o principio da proporcionalidadestraese util no
combate a criminalidade globalizada, que mered¢ant@nto proporcional ao
seu poderio extremamente nocivo a sociedade.

Portanto, a proporcionalidade ou ponderacdo hwheaido direito
consiste em principio fundamental na satisfativeddds direitos humanos em
todas as dimensdes, surgindo como ponto-de-edaitirconsecucao de fins

constitucionalmente legitimos em prol do bem comum.
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CAPITULO Il - BEM JURIDICO PENAL

2.1. Protecéo juridico-penal: interesse individual publico e meta-

individual (difusos e coletivos)

A concepcédo quanto a tutela penal evoluiu tendwista os diversos
momentos historicos.

Sintetizando andlise cronoldgica feita por LuigyiRePrado acerca da
evolucdo da tutela penal: nas épocas pretéritdslito aparece contemplado
em uma dimensédo teolbégica ou privada; ja no peritduinista, sob o0s
auspicios do contratualismo, busca-se asseguréemns individuais contra
arbitrariedades; posteriormente, o delito passogen concebido como
violagdo de um direito subjetivo; o conceito deeitr subjetivo foi
substituido pelo de bem juridico-penal por Birnba{if@43), precursor da
doutrina do bem juridico, que dentro de uma novacepcdo de Estado,
procura limitar o legislador penal na criacdo dp®s penais, 0 que traz
reflexos importantes na teoria geral do défito.

Vérias sao as teorias sobre o bem juridico, v&ja-s

Karl Bindig atribuiu ao bem juridico um caratesdmentario, seletista,

de acordo com os bens eleitos pelo legisladorié&ar do legislador) e ndo

“2 PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e constituigcao, p. 27/32.
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sujeitando a tutela penal qualquer bem, ressaltgndoa norma cria 0 bem
juridico.

Assim, sob uma concepcao légico-normativa, Bindemgendeu o bem
juridico como uma vinculagéo pratica das normasigen

Contrariamente a visdo formalista de Binding, Lidtiado ao
positivismo naturalista, traz uma dimensao mater@abnalise do crime e do

bem juridico, ressaltando que:

“a norma nao cria o bem juridico, mas sim o encanf@ que o
interesse quem cria é a vida, mas a protecdo deitdireleva o

interesse vital a bem juridicd™

De se destacar, a luz do direito natural, queens flundamentais por
serem inerentes a dignidade da pessoa humana,r sprpesariam ser
positivados, e, ainda assim, receberiam a proteeaal.

Welzel agregou ao bem juridico uma carga de vatohuindo a nocéo
de ordem social. Nesse sentido, define o bem aaoidomo“todo estado
social pretendido que o direito deseja assegurartreolesdes™*

Assim, para Welzel, a missao do direito penal isteem proteger os
valores ético-sociais que se consubstanciam emeatanes da conduta, para
somente depois, amparar os bens juridicos.

Na linha de seu pensamento, aduz que nem po@erge outro modo,

ja que o direito penal ndo tem como proteger dendopresente o bem

“3 PRADO, Luiz Regis, op. cit., p. 35/36.
* WELZEL, Hans, Direito Penal, p. 32.
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juridico, pois chega tarde demais, logo, sua missfsiste em assegurar a
real observancia dos valores, tais como o respeito vida alheia, liberdade,

propriedade, e assim por diante.

“Com isso, obtém, por um lado, um amplo e duradcamwparo
dos bens, e por outro, limita as formas de aconestim ético-

socialmente reprovaveis®

Apesar das severas criticas de diversos doutnieadmanto a tutela do
direito penal de condutas ético-sociais propostavpelzef®, o que importa
destacar é que 0 seu pensamento quanto a cargativalgue deve nortear as
condutas constitui verdadeiro marco divisor, pem,termos atuais, significa
dizer que o direito acompanha a sociedade e déltir® pensamento do
corpo social a cada evolucédo, o que denota o samimo em adequar-se as
novas realidades.

Assim, reconhecendo a carga valorativa que dexteara direito, mas
com a ressalva de que o direito penal, com obseiev@aultima ratio, deve

limitar-se a protecdo dos direitos humanos, poddefeir bem juridico

> WELZEL, Hans, op. cit., p. 33.

6 BIANCHINI, Alice, Pressupostos materiais minimos da tutela penal, p. 33/34. Anota a autora,
que o conceito material de crime sob a concepcédo de valores morais-sociais proposto por Welzel,
deveu-se a passagem do Estado de direito formal ao Estado material de direito, e observa a critica
da doutrina, citando Figueiredo Diais, para quem nao é fungdo do direito penal tutelar a virtude ou
a moral, até pelo seu carater fragmentario. Entretanto, partilhando do entendimento de Mir Puig,
entende Alice Bianhini ser perfeitamente possivel a criminalizacdo de condutas cujo conteddo seja
eminentemente moral, mas a conduta terd que ofender valores que a luz da Constituicdo se
possam considerar essenciais. Assim, a tutela do pudor, atualmente, ndo tera diretamente a ver
com a tutela da moralidade, mas com a da liberdade e com a reserva dos componentes sexuais. E
ainda, Hassemer, defende a existéncia de um dano social como pressuposto da punibilidade e
limitador do poder punitivo a protecdo de bens juridicos, de forma que somente poderia constituir
um injusto penal uma conduta que ofenda alguém, o que nao diz respeito as condutas éticas ou
morais em que ndo se lesiona interesse de outros homens. HASSEMER, Winfried, Introducdo aos
fundamentos de direito penal, p. 56.



51

penal, segundo Luiz Regis Prado, como um dado lon sacial, mas ndo um
dado qualquer, e sim um que seja essencial pareoexisténcia e
desenvolvimento do homem em socieddde.

Por ser o bem juridico um valor, anota Regis Pratle existe,
constituindo um ser real, por conseguinte, ndoehap objeto de referéncia,
mas também de preferéncia, a denotar sua funcgardatia como limitador
do poder de punir do Estado.

O direito penal deve proteger o bem juridico fundatal, com
observancia da garantia didima ratio, sendo que a partir do bem juridico
tutelado se delimita o tipo penal.

E missao do direito penal proteger os bens juwfdfandamentafd que
equivalem aos direitos humanos de 22 e 32 dimens@®,sendo subsistema
primario da tutela dos interesses individuais, g&amlpespeita a 12 dimenséo.

Em sentido contrario, ressalte-se doutrina dehkakiado por Antonio
Luis Chaves Camargo, para quem a missao do dipeib@al € garantir a
identidade social, afastando qualquer possibiliddm®ireito Penal proteger

bens juridicos que, devido ao crescimento tecnodggestdo expostos

*" PRADO, Luis Regis, op. cit., p. 52.

8 Renato de Mello Jorge Silveira explica que, na atualidade, o bem juridico constitui elemento
basico da misséo ou funcdo do direito penal. As expressdes (missdo/funcao) sdo empregadas no
mesmo sentido, entretanto, a idéia de missdo € mais frequente entre a doutrina alema, enquanto
que a de funcdo entre autores principalmente espanhéis (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge,
Direito penal supra-individual: interesses difusos, p. 29.
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constantemente ao perigoDecorréncia do seu pensamento é que a nocao de
bem juridico encontra-se na vigéncia da norma ertquabjeto da tutela.

Assim, numa concepcdo moderna sobre a nocédo de juréico,
contrapfe-se a teoria funcionalista radical de Wek@om a teoria
constitucionalista adotada por Luiz Regis Prado we e coaduna
perfeitamente com o modelo democratico de dirgito,contrario da teoria
pregada por Jakobs.

Na teoria de Jakobs, segundo critica de Regi®Prad

“h& uma erosdo do conteudo liberal do bem juridioogue pode
dificultar a limitacdo do jus puniendi estatal, e inexistente a
funcdo garantia do bem juridico assegurada pela riteo
constitucionalista. Trata-se de uma construcdo fdista, vazia de

conteudo, que pode ser incompativel com os posisildd Estado
Democrético de Direito”.

Isto posto, o bem juridico penal corresponde atsres fundamentais,
gue sao os direitos humanos, para coexisténciaodtemm em sociedade,
desempenhando funcdo de garantia e de interpretalg® normas
incriminadoras que sao criadas para protecao afetivbem juridico, o que
atende aos fins do Estado Democratico de Direito.cntrario, estar-se-ia
abrindo margem para uma maior ingeréncia do Estedelaboracdo de
normas incriminadoras, o que daria azo ao cometoraémarbitrariedades.

A problemética atual com reflexos sobre o bemdjooi envolve a

sociedade de risco e seus novos interesses. Siheh&z, tendo em vista os

9 CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro, p. 84.
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novos interesses, reconhece ser inevitavel umans@pado direito penal,
conguanto seja uma expansdao moderada, sendo bnatadh penal somente
qguando o valor social € fundamental para a coexigtée o desenvolvimento
do homem em sociedade.

Dessa forma, para os que defendem uma expansdireailo penal
diante dos novos interesses (incluindo este catwdid@ie segue esta
orientacao), tal expansao deve limitar-se aos bensiderados fundamentais
para coexisténcia humana em sociedade, os quaespondem aos direitos
humanos em todas as dimensoes.

Nesse sentido, anota Renato de Mello Jorge Silveir

“Roxin percebendo a impossibilidade de limitacdodil@ito penal

a bens juridicos individuais assegura a presencabeées da
comunidade, também merecedores de protecdo. Assiendendo
gue o conceito material do delito deva ser préwdCdigo Penal,
com base na Constituicdo, pugna por certos presstopo

imprescindiveis para vida em comum, sendo entegdidstes,

como bens a serem protegidos pelo Estado.”

Roxin parte da Constituicdo, porém dentro de uamc&pcao moderna
de Estado Democrético e Social de Direito, assedorama vida de paz em
sociedade, a partir da protecdo de valores essgnoague inclui bens

juridicos meta-individuais. Assim, assinala que:

“o direito penal serve simultaneamente para limit@arpoder de

intervencao do Estado e para combater o crime. éyet portanto,

%% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito penal supra-individual: interesses difusos, p. 52.
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o individuo de uma repressao desmesurada do Estaae protege

igualmente a sociedade e os seus membros dos alsos

individuo”.>*

O Estado, observada a garantiauttama ratio, ndo pode abrir mao do

direito penal para garantir a protecdo dos direftammanos em todas as

dimensodes.

2.2. Bem juridico meta-individual

Interesses difusos ou coletivos s&o interesses deitos
transindividuais, de natureza indivisivel, de qugam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias do’fato

Cuidam os interesses difusos e coletivos de dga@le 32 dimenséo ou
geracao. O pensamento deixa de ser individual sapasser considerado
género humano. Trata-se de espécies do géneramdetialual ou universal.
Ressalte-se que a expressdao supra-individual addiz por varios
doutrinadores para se referir aos direitos humaded3 dimensao nao parece
a mais adequada, vez que passa uma idéia de sigseteoem relacdo as
outras dimensdes de direitos humanos, quando éocqde ndo ha hierarquia

entre direitos fundamentais.

L ROXIN, Claus, Problemas fundamentais de direito penal, p. 76.
°2 CDC, artigo 81, paragrafo tnico, inciso I.
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A sociedade moderna passou a enxergar a impatélos interesses
difusos e coletivos para atingir os valores “vidéherdade”, dentro de uma
existéncia plena.

Assim, o sistema de direitos humanos passou areamger os direitos
individuais, publicos e meta-individuais.

Renato de Mello Jorge Silveira concorda com a rdwutbrasileira
quando considerdbens supra-individuais e difusos, sendo por Sinds,
mas como complementares dos interesses coleti@mwho reforco do seu

entendimento, explica que:

“a distincdo quanto as pessoas, determinadas etandenadas, de
um certo grupo perde a razao de ser, pois, ainda dentro de
uma massa indistinta, para configurar a lesdo oalabilidade de
lesdo a um bem juridico penalmente protegido, dewsan

identificados alguns agentes”.

Por outro lado, para melhor desenvolvimento dieoti precipuamente
guanto a abrangéncia dos interesses difusos, &ingdio, entre interesses
coletivos e difusos, com aporte nos ensinamentosprddessora Ada

Pellegrini Grinover:

“‘“de modo geral, tratam-se de interesses metaindaisl
Entretanto, enquanto os interesses coletivos refese a direitos
de uma coletividade de pessoas interagindo apemdee esi
(sociedade comercial, o condominio, a familia, ddargem ao
surgimento de interesses comuns, nascidos em fuda@elacao-
base que congrega seus componentes, mas nao cowfoirabm

seus interesses individuais), os interesses difusmso explica
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Ada Grinover, compreendem interesses que Nao €RACOrdpPOIo
em uma relagdo-base bem definida, tendo seu vineulkoe
pessoas a fatores conjunturais genéricos, a dadndeatais e
mutaveis (habitar a mesma regido, consumir 0 meproduto,

viver sob determinadas condicdes econémitas).

Com os avancos de ordem tecnoldgica, 0 homemhmrague precisa
ser protegido nas relagcdes de consumo, na suaragéEg com o0 meio
ambiente, pois passou a reconhecer a sua escBgessa. forma, as modernas
ConstituicOes passaram a declarar os interessasodife coletivos como
direito fundamental, tendo positivado os direitosnAnos de 32 dimensao —
pois imprescindiveis para satisfazer as necessidadeanas.

Nesse diapasao, a Constituicdo Federal Brasteirh988 declarou os
interesses difusos e coletivos como direito funddaledo ser humano,
estando inserido no sistema de direitos fundangendaintre outros Titulos,
nos Titulos II, VIl e VIll da Carta Federal, comprelendo os individuais,
coletivos, sociais e culturais.

Assim, tendo sido os interesses difusos e coletequiparados aos
direitos fundamentais, devem ser analisados, conmaaFabiola Emilin
Rodrigues, juntamente com valores como dignidatlerdade, igualdade e
justica constantes nos preambulos dos artigos £° da Carta Magna,

ganhando, por sua vez, relevancia econémica el Sbcia

*3 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito penal supra-individual: interesses difusos, p. 58/59.
> SILVA, Marco Antonio Marques da. & COSTA, José de Faria (coordenadores), Direito Penal
Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais: Visdo Luso-Brasileira, p. 966.
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De se destacar que o0s bens juridicos difusos n@sejaan
necessariamente a protecdo penal, mas somente @umdicdo de
preservacao da vida humana. S&o os limites estidede pelo Estado
Democratico de Direito ao exercicio fis puniendiem vista dos principios
da fragmentariedade e subsidiariedade do direittalpgue decorrem da

dignidade da pessoa humana.

2.3. Bem juridico como limitador ao poder de punirdo Estado

(funcdo garantia)®

O bem juridico limita o poder de punir do Estadesim, para que o
Estado tenha legitimidade para o exercicio do po@epunir num Estado
Democratico de Direito, deve observar pressupostateriais minimos da
tutela penal.

Por conseguinte, na analise material para elaBordg bem juridico,
deve-se levar em consideracdo o momento histqumiitjco e social vivido
pela sociedade, para selecionar os bens de irggrggdico-penal, incluindo-
se além daqueles ja reconhecidos fundamentaiss mategorias de bens que

passam a ser de fundamental importancia, citandoe ABianchini: a

** PRADO, Luis Regis, op. cit., p. 60/61, enumera quatro fun¢des para o bem juridico: 1. funcéo de
garantia ou de limitar o direito de punir do Estado; 2. funcéo teleolégica ou interpretativa; 3. funcao
individualizadora; 4. funcao sistemaética.
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economia, o meio ambiente, alimentos, medicamem#dsres em evidéncia,
de acordo com o momento vivenciado pela societfaBeo que norteia a
nocao de bem juridico.

E claro que sob uma concepcdo de um minimalismalpecorrente
de um Estado Democratico de Direito, a criminaBimacleve ser orientada
com observancia dos pressupostos materiais mindadatela penal, mas é
preciso assegurar que o direito penal cumpra seel gnstitucional de
proteger os direitos fundamentais meta-individuaenndo necessario para
tanto, assegurar a dignidade da tutela penal que sie adequar as novas
realidades decorrentes de uma sociedade de risco.

Neste contexto social de valores, como anota @almsé Langroiva

Pereira:

ndo mais subsistem apenas interesses determinados,
individuados, mas, sob uma Otica social modernanbm
interesses universais, em que lesdo ou perigosd®leolocam em

perigo o proprio bem juridico, segundo uma indeieagdo de

vitimas.™’

Dai resulta que o direito penal para garantir aetggéo dos bens
juridicos meta-individuais:
1. deve ser chamado a intervir diante dos novasresses quando

estiver em risco a preservacao do ser humano.

°% BIANCHINI, Alice, op. cit., p. 38.
" PEREIRA, Claudio José Langroiva, op. cit., p. 79.
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O direito penal é fragmentario e subsidiario, maweciso reconhecer
qgue na elaboracédo do bem juridico deve-se levarasideracdo a dinamica
e discusséo na base social.

E sensivel que os bens juridicos meta-individpaissaram a incidir
diretamente na vida em sociedade, sendo que, semugrdiouver risco a
preservacao da espécie humana, o direito penalidi&reir para assegurar a
coexisténcia do homem em sociedade. Na Constitliederal residem todos
0s principios orientadores do direito penal e déipa criminal.

Para selecdo dos bens de interesse juridico-mvam ser eleitos
aqueles considerados constitucionalmente como fedtis para a vida em
sociedade, observado o principio da intervencaamain

Nesse diapasdo, o direito penal visa protegerens luridicos mais
importantes, intervindo somente no caso de atamiekeraveis aos bens
juridicos fundamentais para a vida em sociedadgrfentariedade) e quando
os demais ramos do direito se mostraram ineficazeprotecdo do bem
juridico (o Direito Penal é subsidiario).

Assim, com 0s avangos tecnoldgicos, outros bemsr@o eram de
interesse juridico penal passaram a receber acamfeenal, ja que 0s outros
ramos do direito se mostraram ineficazes na protdg& denominados bens

juridicos meta-individuais que correspondem aogitds humanos de 32

dimensao.
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2. o direito penal deve ser dotado de novos mewasique tragam
efetividade para cumprir sua finalidade de pacifiéga social.

E preciso dar efetividade ao direito penal pairsgatsua finalidade de
pacificacao social, de tal sorte que ndo se podeet®r um direito penal
simbdlico na protecao dos bens juridicos essenusaies vida em sociedade.

Ademais, a eficacia é requisito que legitima a&l&ufpenal. Nao se
concebe a elaboracdo de uma norma penal ineficagratagcdo do bem
juridico-penal.

Aqui esta o maior desafio do direito penal dialde novos riscos, o de
trazer clareza e delimitar o alcance das normaa papstecdo dos bens
juridicos meta-individuais.

O fendbmeno da globalizagdo acabou por trazer shgeconseqiéncias
para o campo do direito penal, massificando osl@nwds e a configuracéo de
uma sociedade de risco.

Sendo uma sociedade de risco, possui caractasisfieculiares,
precipuamente, quanto aos perigos decorrentes islossre seus agentes
causadores.

Considerando os riscos trazidos por esta novadade, como adverte
Claudio José Langroiva Pereira, € exigivel umarvetacdo penal em fases

prévias, antes da constituicdo da lesdo, dianfgedgo de algumas condutas
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que trazem graves prejuizos para vida e saude eas, muitas vezes
irreparaveis?®

Nesse sentido, diante dos novos interesses nat@iubidico-penal,
para assegurar uma protecdo eficaz ao bem jurideeem ser aplicados
conceitos modernos ao direito penal que surtantosfai esta nova realidade,
sob pena de se deparar com um direito penal sioth@ue ndo atinge a sua
finalidade, e gera descrédito social.

Como anota o saudoso Antonio Luis Chaves Camargonstitui uma
tendéncia moderna a elaboracdo de tipos penaiswgopabstrato e que
exigem apenas a acao perigosa prescindindo de ugualgesultado
naturalistico ou da causalidade no combate a estaariminalidad&’

A implantagdo de novos conceitos, n&do significaalmndono de
garantias, veja-se:

A um, porque 0S novos interesses de ordem jurigbr@ml sao
selecionados com observancia a fragmentariedadleselg@ariedade;

A dois, porque o direito penal na elaboracdo gmsstpenais, muito
embora trabalhe com a precaucao, também atendeatigs constitucionais
negativas, como a legalidade e ofensividade dojbedico.

Assim, na elaboracdo dos tipos penais, 0o Estade devar em

consideracdo as caracteristicas da criminalidadieatijtada para assegurar

°% E 0 que se depreende da obra Protecao juridico penal e direitos universais — tipo, tipicidade e
bem juridico universal — Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008.

¥ CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro.

% A esse respeito, a questdo é analisada no Capitulo V, item 5.2.2.
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efetividade ao direito penal na consecucédo de mesisinclusive, lancando
mao de tipos penais de perigo, 0 que esta a ekddegislador, uma descri¢cao
razoavel, jA que uma descricdo genérica significamesmo que inexistir
gualquer descricao, violando a garantia da legadida

As formas de criminalidade num mundo globalizadstd@ em
constante processo evolutivo, especialmente, qualiddas a informatica
como anota o doutrinador Paulo Silva Fernatidesendo sensivel que o
direito penal classico é inadequado para reprinmoderna criminalidade, o
gue enseja a necessidade de sua adequacao comconogegos, entretanto,
com estrita observancia das garantias fundamewtasguistas irrenunciaveis
da humanidade (principio da proibicdo de retrogesso

E preciso dotar o direito penal de mecanismo9¢itando garantias
fundamentais) que levem em consideragdo o0s cagact&x criminalidade
globalizad&, que n&o sdo os mesmos da tradicional, para casa omprir
sua missdo de proteger os bens juridicos fundamemte sdo os direitos
humanos.

Nesse diapaséao, a tutela dos bens juridicos meideduais deve ser
diferenciada, o que néao significa o abandono dasngas constitucionais
negativas, mas de um ajuste com um garantismavmogite exige do Estado

uma postura mais ativa na protecao efetiva dos joeitscos indispensaveis

®> FERNANDES, Paulo Silva, Globalizacgéo, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal, p. 39.
%2 A esse respeito, vide Capitulo IlI, item 3.2.
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para a vida em sociedade, o que atende os ditaitm®nos no seu triplice

ideal de liberdade, igualdade e fraternidade.
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CAPITULO Il - A SOCIEDADE DE RISCO E HUMANISMO

3.1. Capitalismo, globalizac&o e a doutrina humania

A humanidade esta em constante evolucao.

O homem sempre procurou melhorar sua condicaadde huscando
novas tecnologias e impulsionando o desenvolvimento

Dentre as transformacgcdes mais radicais sofriddas peociedades,
cita-se a Revolucao Industrial, que alterou de #omignificativa a estrutura
de producéo, comercial e econbmica, alterando, isen) todas as relacbes
sociais.

No entanto, as relagdes sociais ditadas pela tmallsram locais,
circunscritas a determinada regido, cidade ou,lgoma casos, ao Pais.

Nao havia a prevaléncia de relagOes entre locgldiferentes, que
envolvessem milhares, milhdes de pessoas ao mesnpo t

A sociedade do pos-industrial se revela de enaongplexidade, eis
que trouxe diversos avancos de ordem tecnologiesultando num
alargamento das relagdes sociais que passaranamgabium maior nimero
de pessoas, sendo responsavel pela existénciandondao denominado
globalizacéo.

Globalizacédo, segundo Paulo da Silva Fernandes, é:
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“um estreitamento (e aprofundamento) espacio-temipde toda
uma estrutura econdmica, social, politica e cultusuportando
uma densa, complexa e interligada rede de comudesague,
possibilitando-o, acelera ainda mais todo um prgcede diluicdo
(outra vez a figura do Leviatdo nos assalta...)Juth@ no multiplo,
do ser-ai-diferente no ser-em-todo-lado-igual, dileirdo onde se
fundem diversidades culturais, econdmicas, poltieasociais, em

consequéncia do qual cada vez menos se encontraewm

“genuino”.®®

Como consequéncia do fendmeno da globalizac&o, hd&dugar
seguro ou que néo possa ser atingido pelas dedisBesnas que passam a
abranger todo o planeta.

A globalizagcdo acabou por trazer uma série desfibamacdes no
planeta, principalmente no cenario econdmico mundia Ultimas décadas.
As relacbes econbmicas, com 0s impulsos tecnolggipassaram a ser
realizadas em fracOes de segundo, com transacGmbitartes sem a
circulacdo de uma unica moeda.

Crescem ainda grupos econdmicos, as pessoas casidi
internacionais, sendo que muitos desses gruposgrosganhos superiores ao
PIB de muitos paises.

As relacbes econdmicas de um mundo globalizadotano,
tornaram-se mais complexas e de dificil controleque representa mais

riscos. Como mola propulsora de um expansionismod@uico desenfreado

® FERNANDES, Paulo Silva. FERNANDES, Paulo Silva, Globalizacéo, “sociedade de risco” e o
futuro do direito penal, p. 41/42.
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e selvagem, o sistema do capitalismo liberal, fdodexclusivamente na
propriedade e movido pelo insaciavel apetite deesutan 0os lucros e ganhar
mercados, trazendo graves consequéncias na aldbgl, gprecipuamente no
aspecto social.

Essa forma de capitalismo selvagem baseada nwidodl é
altamente nociva a sociedade, pois a humanidadsa @aser de viver com
regras impostas pelo mercado individual, e a0 metanmpo em que o0
individuo objetiva ganhos ilimitados, admite osadies como conseqiéncia
natural do desenvolvimento. Decorréncia do modealwerdl onde a
interferéncia do Estado na via econdmica € minis@hrepujando os
interesses individuais sobre o coletivo.

Entretanto, diante dos riscos incalculaveis demumdo globalizado,
€ preciso que haja mais responsabilidade, o ques@mpa um controle maior
do mercado, ndo valendo a maxima do capitalismerdibda famosa méao
invisivel de Adam Smith, que assim propfdacssez-faire— que, numa
traducdo livre, significa deixe-nos em paz.

Nesse diapaséo, diversos segmentos da sociedagpdepr uma

globalizacéo responséavel, um maior controle dodéstarincipalmente diante

® SAYEG, Ricardo Hasson, O capitalismo humanista no Brasil in Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana. MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenacao), p. 1253.
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da grave crise econdmica mundial deflagrada nadarta008. “Como disse o
presidente da Franca, Nicolas Sarkozy, um capitaliegulamentadd™

Se nao ha regulamentacao abre-se uma brechatpatades ilicitas.
Foi assim que ocorreu na ex-Unido Soviética nodienguerra fria e inicio dos
anos 90 quando se estabeleceu da noite para ondiaapitalismo sem
regulamentacéo.

A desregulamentacdo do comércio ndo apenas fetaleos
criminosos como enfraqueceu 0s que deveriam cordmtéO constante
avanco da tecnologia tornando as relacdes intemmaisi mais facei§ fez
com que o0 comeércio internacional crescesse e tnanaése o globo em
aldeia, mas com ele também globalizou a crimindedaNunca o crime
organizado atravessou tantas fronteiras nem movouetanto dinheiro —
20% da economia mundial. “O Crime Companhia Linatadrou Crime
Sociedade Anénima”

Portanto, reconhecendo a ruptura decorrente dmlgacédo do Pos-

Industrial na modernidade, Renato de Mello Jordeeffa entende que o

direito deve ser modificado a partir dos fenbmetepsociedade de risco e da

®® SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia em direito econdmico depositada na PUC-SP,
. 27/28

EG Paulo Silva Fernandes aponta a internet como meio tecnolégico mais importante de

transformacéo do globo em aldeia. FERNANDES, Paulo Silva, Globalizag&o, “sociedade de risco”

e o futuro do direito penal, p. 39.

® Revista Super Interessante, Edicao 262 — fevereiro/2009, p. 45.
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globalizacéo, exigindo: a um, uma globalizacdo arspvel; a dois, novos
instrumentos para lidar com a situacéo ora p8sta.

A regulamentacdo do direito penal econdmico, cameotodo o
direito, deve estar em conformidade com os direifosianos, que sequer
precisariam ser positivados, mas que foram plensame&tepcionados pela

nossa Constituicao Federal de 1988.

3.1.1 Constituicao Federal e Capitalismo Humanista

O limite de interferéncia do Estado na ordem enooé foi estipulado
na Constituicdo Federal.

Analisando a politica-criminal do sistema econ@ri@a Constituicao
Federal Brasileira de 1.988, o ilustre doutrinadmardo Sayeg, sob enfoque
humanista, defende uma economia social de mercemtadia na valorizacéo
do trabalho humano e na livre-iniciativa, a fim gles todos possam atingir
uma existéncia dign3.

Ressalta, ainda, que isto nao significa negampdatsmo, mas adotar
um novo modelo em que o principio axiolégico é bhdeenos ideais da

democracia, i.e., “baseado no ideal democratico irddusdo total da

%8 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito penal econdmico como direito penal de perigo, p.
61/62.

% MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenacéo), Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana, p. 1260.
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populacdo” (0 que ndo condiz com os ideais do algpito liberal e
capitalismo do bem estar social como frisa).

Com isto, observa na regéncia juridica da econamianeoliberalismo
social de mercado, em que o Estado orienta a ordeomdmica com
diretrizes social positiva, cumprindo o seu papel gqlie Ricardo Sayeg

denomina;

“Estado Brasileiro de Fraternidade, que tem comondao
precipua garantir a todos do minimo vital, pautatentro de uma

perspectiva de direitos humanos de primeira, seguaderceira

geracéo.”®

Portanto, o direito tera de lidar com o novo p@rad do risco e sua
atuacdo diante do interesse economia observaradelonde Estado, o que
implica numa maior ou menor interferéncia do Estadoalor economia de
acordo com o modelo adotado e na técnica-formahdamas de protecédo de
acordo com as fungdes politico-criminais de cadadosmodelos, com a
ressalva, entretanto, que seja qual for a poléitaial adotada, as normas
juridicas devem concretizar e satisfazer os dseliamanos em todas as
dimensodes.

Dessa forma a ordem econdbmica € um valor erigidoatggoria

fundamental, cujas normas de protecdo devem guarlacdo com o

" MIRANDA, Jorge; SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenacéo), ob. cit., p. 1261/1262.
" KALACHE, Mauricio, Direito penal contemporaneo: estudos em homenagem ao Professor José
Cerezo Mir, p. 394.
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contetudo do bem juridico econdmico e o paradigmaistm, conformadas

pelos direitos humanos.

3.2. Sociedade de risco e a paz social

Os avancgos tecnoldgicos decorrentes da sociedadengiustrial
resultaram no que se denominou estabelecer soeie@adsco.

Trata-se de sociedade de objetiva insegurancagas| efeitos nocivos
dela decorrentes sédo ainda desconhecidos e maniéeséo anos depois da
realizacao da conduta.

Nesse sentido, citando exemplo do socidlogo Uligtk, quando
trouxe o estudo do impacto do desenvolvimento dazeicéo tecnologica no
ordenamento social, basta verificar que nem segasreram todos 0s seres
humanos afetados pelo desastre de Chernobyl.

Ha a necessidade de se neutralizar os riscognAagbreocupacao néo
€ mais apenas com as decisfes humanas que gemdsooss mas também
com as decisdes humanas que os distribuem.

No entanto, dificil € mensurar os efeitos das ataglque geram riscos:

Quem causou? Como causou? Onde causou? A que ritmo?
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“Hoje, paradoxalmente, tudo acontece em todo lugacontudo, em
lugar nenhum do planeta®™

Assim, tendo em vista a misséo do direito penaprd¢eger os bens
juridico-fundamentais, ndo se pode excluir da gémepenal os bens
fundamentais meta-individuais que condizem aositd#ehumanos de 32
dimenséao para preservacao do proprio género humanos

Nesse diapaséo, torna-se necessario adequarito giee@al para lidar
com os riscos de um mundo globalizado, para cupgentre as suas diversas
finalidades de acordo com o bem protegido, a degasar a paz social na

tutela dos bens meta-individuais.

3.3. Caracteristicas da sociedade de risco

Sao caracteristicas da sociedade de risco divalsasociedade
tradicional®

1. glocalidade pois superando o crime o limite territorial dogtdelos-
Nacoes, € dificil detectar o lugar de sua ocoregridesse sentido, anota Faria

Costa citado por Alberto Silva Franco:

" FERNANDES, Paulo Silva, Globalizagéo, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal.
Livraria Almedina — Coimbra: 2001, p. 42; 60/63
" FERNANDES, Paulo Silva, Globalizacgéo, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal.
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“o tipo de criminalidade com a qual nos temos déater tem a
qualidade ou a caracteristica de ndo ter locus aefpelo menos

na interpretacdo classica que a dogmatica nos daladbal de

crime”.’”

2. indetectabilidadee invisibilidade dos novos riscos a percepcao
comum (invisibilidade social). E dificil uma detéogx antedos riscos, bem
como dos agentes responsaveis, pois como bem ab&kerto Silva Franco,
nao decorrem de uma pessoa ou de um grupo deteonioaque dificulta a
apreensdo de atividades postas em pratica e o hedorento de seus
agentes.

Hassemer citado por Marco Antonio Marques da Siimdica as

seguintes caracteristicas da criminalidade glofddiz

“auséncia de vitimas individuais, pois as vitimae ® Estado e as
comunidades; pouca visibilidade dos danos causados, vez que

0 crime perde a tangibilidade e adquire outra esira; novo
modus operandi, pois sao agressdes civis, havendocap
agressividade e possuem um sistema de protecao lide a

profissionalidade”’®

Portanto, a sociedade de risco que decorre dalglabao trouxe uma
série de questdes novas para o campo do direitd.pen
Mas como deveria ser a postura do direito peraitdidas incertezas

de uma sociedade de risco que passa-se a vivenciar?

" PODVAL, Roberto (organizador), op. cit., p. 262.
® SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso a justica penal e estado democratico de direito, p.
136.
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Jesus Maria Silva Sanchez reconhece 0s novosesses e a
necessidade de expandir o direito penal, mas qaais® expansao razoavel
(moderada), e ndo desarrazoada, observando osppsadaultima ratio,
fragmentariedade e subsidiariedade.

Nesse diapaséao, cita o0 meio-ambiente (bem jurglipoa-individual), e
explica que o meio ambiente ndo merece protecdal pmmo tal, mas
somente enquanto condicdo necessaria para o désemardo da vida
humana, o que atende a teoria do bem juridico penal

Portanto, considerado no estagio atual bem esdgraria vida humana
e reconhecida sua escassez (observado o princpilbirda ratio), tornou-se
necessaria a protecao penal, ainda mais, tendastanque 0s outros ramos
do direito se mostraram ineficazes para preveoonger as agressoes contra o
meio ambiente (observado o principio da subsidiade). Nao € diferente
com relacdo a economia, a qual reflete diretameatqualidade de vida das
pessoas. Se a economia esta saudavel, melhora cestamsocial. Se a
economia esta doente, com maior pujanca sobressaamzelas sociais.

A guisa de novos interesses meta-individuais e mgmessitam da
protecdo penal para 0 bem estar da coletividad&-sel trafico de
entorpecentes, de pessoas, de 6rgaos, relacoef®aeatica, corrupcao ativa
e passiva, a espionagem industrial etc.

Dessa forma é que grande parte da doutrina (ain@w divergente),

reconhece a necessidade de expandir o direito paosl bens meta-
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individuais, com a ressalva de ficar limitado aasas extremos (o direito
penal é fragmentario), ou quando outros ramos deitalise mostrarem
ineficazes (o direito penal é subsidiario), o qtende a garantia do bem
juridico.

Outra parte da doutrina, no entanto, entende gdieedo penal deve
ficar restrito aos bens aplicaveis ao direito periaksico, deixando para
outros ramos do direito cuidar das questdes aBeiasgnteresses difusos na

sociedade de risco.

3.4. Limite de intervencao do direito penal e altarativas penais

Sob o enfoque limite de intervencdao do direito gbem alternativas
penais diante da sociedade de risco, veja-se aofimmle cada uma das
seguintes doutrinas especializadas: doutrina dal&sde Frankfurt de
Hassemer; doutrina do direito penal de duas vedoes de Silva Sanchez;
doutrina radical do direito penal do inimigo criagar Gunther Jakobs;
doutrina do garantismo penal de Ferrajoli que peopdn direito penal

minimo.
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3.4.1. A Escola de Frankfurt — Direito de Intervenéo

A Escola de Frankfurt, que tem em Winfried Hassem&eu maior
expoente, prega a existéncia de uma Terceira Viee en Direito Penal
Econdmico e o Direito Administrativo Sancionador.

Segundo Hassemer, o direito penal deve permarcaar os bens
individuais, quando ent&o funciorf@nfim direitos que podem ser descritos
com precisdo, cuja lesdo pode ser objeto de proceseal normal”’®

Em contrapartida, quando possivel a solucédo adtrativo-econdmica,
nao deve ser utilizado o Direito Penal; pelo caitradeve ser chamado o
Direito de Intervencad:Tal ramo do direito precisaria ser eficiente coat
pessoas juridicas, pois muitos dos problemas modeemvolvem grupos,
instituicoes e organizagdes criminosas sociaiseksampo do direito deve
ser orientado pelo perigo, pela periclitacdo, e o dano”.

Segundo Hassemer, citado por Alberto Silva Franco:

“Este direito de intervencao estaria situado entr®ireito Penal e
o Direito sancionatorio Administrativo, entre o Bito Civil e 0
Direito Publico, com um nivel de garantias e foridatles
processuais inferiores ao do Direito Penal, mas lém com
menos intensidade nas san¢fes que pudessem sestasi@ED
individud".”

® MONNERAT, Carlos Fonseca, Inversdo do énus da prova no processo penal brasileiro em face
da criminalidade moderna, p. 47.
" PODVAL, Roberto (organizador), Temas de direito penal econémico, p. 270/271.



76

O Direito de Intervencdo funcionaria como um Orglagador
Administrativo com finalidade repressora e ao metnwo assecuratoria de

tutela;

“conferindo aos integrantes do Orgdo Julgador Adistirativo as
garantias de independéncia e estabilidade de vestios,
inclusive com enunciacéo de periodo de quarentegas membros
devem ser compostos por pessoas independentes atteseP
Legislativo e Executivo, com prerrogativas propride Poder
Judiciario, com mandatos que assegurem o minimestibilidade
para julgamento especializado e imparcial, pregaradireito
Administrativo Penal por um investimento ndo apeessutural
mas, especialmente, pessoal, criando uma estratdinainistrativo
e econbmica do quadro dos auxiliares dos julgadores
especializando-se no ambito da seara administratis@nomica, a
representar uma tentativa de fortalecer a estrutadministrativa,
sem a necessaria burocracia hoje existente no Pdddiciario,
permitindo-se que em Unica instancia recorra-se Roder

Judiciario, nos moldes da Lei de Arbitragef.”

Ao analisar a Escola de Frankfurt, Paulo Silvan&edes ressalta que
caso admita-se um direito de intervencao situadce en direito penal e o
direito contravencional, além de inverter o prinzigha subsidiariedade o qual
nao concorda, coloca sérios problemas a nivel de puimcipio de
proporcionalidad®, principalmente porque estar-se-ia subtraindordtegéo

penal condutas graves e ofensivas aos direitosfimsna

® SILVA, Marco Antonio Marques da & COSTA, José de Faria (coordenadores), Direito Penal
Especial, Processo Penal e Direitos Fundamentais: Visdo Luso-Brasileira, p. 611.
" FERNANDES, Paulo Silva, op. cit., p. 78.
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Ora, o direito penal ndo pode ser afastado déatdtes bens juridicos
meta-individuais, direitos humanos de 32 dimensénmo reconhece Claudio
José Langroiva Pereira, entretanto, adverte quehit@ de atuacdo do direito
penal deve observar o principio da subsidiariedhde.

O doutrinador Jesus Maria Silva Sanchez, afastaadia criagcdo desse
Direito Penal da Intervencdo sob o argumento de gum Estado
Democratico de Direito e subserviente aos direftogdamentais a pena
privativa de liberdade ndo pode ser imposta pelaiAdtracdo Publica como
propde o Direito Penal de Intervencédo, apresenss delocidades para o
Direito Penal, revelando preocupacédo com a flexdgfio dos principios de

direito penal.

3.4.2. As duas velocidades do direito penal

Silva Sanchez parte do pressuposto de que o @Peihal, no interior
de sua unidade substancial, contém dois grandessldistintos, de ilicitos.
O primeiro, das infragdes penais as quais sao @maspenas de prisao, e, de
outro lado, aquelas infragdes que se vinculam @aggualidades de pena.

Assim, tendo em linha de consideracéo a pecufidedios bens supra-
individuais, Silva Sanchez defende uma dualidadelideto penal em duas

velocidades a partir da consequéncia juridica:@angminada.

8% PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protecgéo juridico-penal e direitos universais — tipo, tipicidade
e bem juridico-penal, p. 98.
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Por Silva Sanchez, constituem as duas velocidimldgeito penal:

“Uma primeira velocidade, representada pelo Direfenal ‘da
prisdo’, na qual haver-se-iam de manter rigidamewgeprincipios
politico-criminais classicosas regras de imputacéo e os principios
processuais; e uma segunda velocidade, para os@woque, por
nao se tratar j4 de prisdo, sendo de penas de péiwade direitos

Ou pecunidrias, aqueles principios e regras podarexperimentar

uma flexibilizacdo proporcional & menor intensidatiesancdo™®*

Sob o seu ponto de vista, o direito penal de praneelocidade ou
quando o crime comportar pena privativa de libeedesta a exigir o caréater
garantista; ao passo que o direito penal de segueldaidade ou quando a
pena for alternativa, admite-se flexibilizar o dwepenal, ja que a liberdade
nao esta em xeque.

Por via de consequéncia:

Quanto a primeira velocidade do direito penal,edeer aplicado os
conceitos do direito penal classico as imputacG@mbém classicas,
aplicando-se a estas, todas as garantias concssterd longo da evolugcao
humana e, reservando-se as mesmas, a pena privativerdade.

Sob a perspectiva do direito penal de segundecidelde, tendo em
vista a moderna sociedade de risco, seria posaimal flexibilizacdo das
regras e garantias individuais, tendo em vistacasogeicdo a pena privativa

de liberdade, a fim de que o direito penal possgiatseu fim.

8 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais, p. 158.
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Sobre o direito penal de duas velocidades, Pailla $ernandes,
observa que seria um contra-senso admitir dentgrd@jario direito penal um
modelo menos garantistfép por ser este um modelo no minimo
desproporcional, jA que submete condutas mais gréo® interesses sao
difusos) a um direito penal de segunda velocidad® mAo prevé a pena
privativa de liberdade, e condutas menos gravesafar parte dos interesses
individuais) a um direito penal da priséo ou dengira velocidade.

De se obtemperar por fim, posicionamento de Adb&itva Franco,
que admite a flexibilizacdo das regras e garamidisiduais com aplicacéo
de pena nao privativa de liberdade somente quaadoindividualizada a
conduta, logo, figurando como sujeito passivo dea@do penal a pessoa

juridica®.

3.4.3. Direito penal do inimigo

O aleméo Gunther Jakobs, catedratico de Direit@lPe Filosofia do
Direito na Universidade de Bonn, Alemanha, disdpdg Welzel, € um dos
grandes juristas da atualidade no campo do dipatal, sendo o criador da

teoria denominada direito penal do inimigo.

% paulo Silva Fernandes explica que o direito penal de duas velocidades ndo é tdo diferente do
direito de intervencdo proposto por Hassemer quanto a reducdo de garantias nas regras de
imputacdo. Entretanto, este propde uma reducao de garantias fora do direito penal, enquanto Silva
Sanchez prop0e tal reducdo dentro do direito penal (FERNANDES, Paulo Silva, op. cit,. p. 79).

% PODVAL, Roberto (organizador), Temas de direito penal econémico, p. 275.
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A teoria de Jakobs incide de acordo com a grdeidee certas condutas
em funcdo daguantumdo beneficio potencial. No grupo da criminalidade
grave, classifica os delitos de traicéo, i.e., @s0s de agentes movidos por
motivos ideologicos, mas também os autores de srivielentos e que
atentam contra o Estafb.

Apols os ataques terroristas de 11 de setembro0O@& Bue atingiram
as cidades Americanas de Nova York e Washingt@ssguaa ganhar forca a
citada teoria criada por Jakobs que, inclusivépurale se aprofundar ainda
mais nos conceitos.

O pensamento de Ginther Jakobs coloca em discuaséeal
efetividade do Direito Penal existente, pugnanda flexibilizacdo ou até
mesmo a supressao de garantias materiais e praessonquistas da

humanidade.

3.4.3.1 Conceito de inimigo

Inimigo, conforme ressalta Cleber Rogério Massarendo referéncia
a Jakobs,'é o individuo que afronta a estrutura do Estade™em assim
agindo, demonstra ndo ser um cidaddo e, por cor&eméd, todas as
garantias inerentes as pessoas de bem ndo podemeterlplicadas.”

Em sintese:

8 JAKOBS, Guinther, Derecho Penal. Parte General.Fundamentos y teoria de la imputacion, p. 28.
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“é um individuo que, ndo apenas de maneira incidieream seu
comportamento ou em sua ocupacao profissional ou,
principalmente, por meio de vinculagcdo a uma orgagéo, vale
dizer, em qualquer caso de forma presumivelmentmaeente,
abandonou o direito e, por conseguinte, ndo garantainimo de
seguranca cognitiva do comportamento pessoal e mfesa por

meio de sua condutd”

A doutrina do direito penal do inimigo prega nowasiceitos diversos
dos conceitos tradicionais, com preocupacao exeusm torno das normas
vigentes e nao conferindo qualgustatus ao cidaddo, destituido desta
condicdo, ja que rotulado de inimigo. Com istostfase do direito penal do
fato e aproxima-se do direito penal do autor, camilise interpretativa
subjetiva e prescindindo da exteriorizacao da ctadiobre a pretensdo do
agente.

E de se ressaltar, como bem frisa Renato de Melige Silveira, que
muito embora o direito penal do inimigo defendgphcacéo antecipada do
direito penal, ndo se confunde com o direito pelmalisco que respeita 0s
direitos e garantias individuais, e que se fundaj#ima analise, nos novos
riscos decorrentes de uma nova sociedade.

E indiscutivel que num modelo democratico, em gaerespeitam
direitos e garantias fundamentais e que tem cordmagse-toque a dignidade

da pessoa humana, a discussdo seja infecunda,ej® glireito penal do

8 SILVA, Marco Antonio Marques da (coord.), Processo Penal e Garantias Constitucionais, p. 142
e 143.
% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito penal econdmico como direito penal de perigo, p. 47.
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inimigo ndo encontra respaldo nas legislacbes ogueAneas que
consagraram os direitos fundamentais.

Postas as bases doutrinarias, € de se verificacod@jo com nossa
Constituicao Cidada de 1988, que a doutrina datdipenal do inimigo nao
encontra o menor respaldo em nossa legislacad@pptecipuamente, tendo
em vista a consagracao da dignidade da pessoa auman

Como ressalta Marco Antonio Marques da Silva,gmidade decorre
da prépria natureza humana, o ser humano deve seaptratado de modo
diferenciado em face de sua natureza raclanfassim, se a dignidade é algo
inerente a condicdo humana, o ser humano nédo pErddestituido desta

condicéo.

3.4.4. Direito penal minimo (garantismo negativo)

Direito penal minimo é denominacéo atribuida paigLFerrajoli ao se
referir ao modelo garantista.
Enumeran sua obra dez axiomas, limites ou garantias canéwitrio

ou erro penal, contrapondo-se ao modelo autoritario

87 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso & justica penal e estado democrético de direito, p. 1.
88 Ferrajoli aponta 10 axiomas contra o arbitrio penal, a saber: Al. Nulla poena sine crimine
(principio da retributividade); A2. Nullun crimen sine lege (principio da legalidade); A3. Nulla Lex
(poenalis) sine necessitate (principio da necessidade); A4. Nulla necessitas sine injuria (principio
da lesividade); A5. Nulla injuria sine actione (principio da materialidade ou da exterioridade da
acdo); A6 Nulla actione sine culpa (principio da culpabilidade ou da responsabilidade penal); A7
Nulla culpa sine judicio (principio da jurisdicionariedade); A8 Nullum judicium sine accusatione
(principio acusatério); A9 Nulla accusation sine probatione (principio do énus da prova); A10 Nulla
probatio sine defensione (principio do contraditério ou da defesa). FERRAJOLI, Luigi. Direito e
raz&o: teoria do garantismo penal, p. 91.
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Nesse diapasao, Ferrajoli define a responsabdidaghal como o
conjunto das condicBes normativamente exigidascessdrias, para que a
pessoa seja submetida a pena.

Os axiomas que enumera, designam requisitos, @g@esliou garantias
penais, enquanto delito, lei, necessidade, ofeasao e culpabilidade; e
designam requisitos, condicbes ou garantias proassenquanto acusacao,
defesa, prova e juiZB.

Tais garantias se consubstanciam em limites spbnto de vista do
exercicio dgus puniendi ja que como adverte Luigi Ferrajoli, cada uma das
garantias implica as demais, de forma que estadaldonites quanto as
atividades legislativa e judicial do Estado sob arspectiva da
responsabilidade penal.

Portanto, o garantismo se pauta no profundo respsi garantias do
cidaddo e na autolimitacdo do direito penal, ateddeas diretrizes
constitucionais.

O poder institucionalizado é submetido a CongiitoiFederal, a qual
todos, indistintamente, deverdo ser sujeitadosenesdpublicos e poderes
privados.

Dessa forma, o garantismo ndo apresenta uma ulviegdo, a de
vincular os poderes publicos, mas apresenta aimdasegunda direcédo a qual

o proprio Ferrajoli reconhece como sendo um gramdelema, a de submeter

8 FERRAJOLI, Luigi, op. cit., p. 91.
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0os poderes privados a lei, jA que paira no ambiteagio a idéia de
onipoténcia de mercad®.

Como ressalta Ferrajoli:

“parece-me que o0 garantismo tem possibilidades de
desenvolvimento que dependem de variados processo®) 0

constitucional e o cultural, que fogem a tradicadetal

classico”

O garantismo € um modelo de direito que evoluigmio, evolui de
acordo com a sociedade. A sociedade atual sendernma@ dinamica sofre
transformacdes constantes, de forma que ndo évphsdentro de uma
concepcdao garantista de cunho democratico, adotanadelo de garantismo
absoluto sob a perspectiva exclusiva do individualye significaria excluir o
direito penal nas questdes envolvendo os interesBksos e, por
conseguinte, o abandono da finalidade democratecaasbsegurar o bem

comum.

3.4.5. Direito Penal e Estado Democratico de Ditei

O Estado Demaocratico de Direito recepcionou aarges negativas do

minimalismo penal no sentido da intervencdo mintmaEstado na vida do

Zi FERRAJOLI, Luigi, A teoria do garantismo e seus reflexos no direito e no processo penal.
Idem.
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cidaddo. Mas além dos valores afetos a liberdadividwal, também
recepcionou os valores sociais e colefifos que atende perfeitamente ao
sistema de direitos humanos.

Constitui finalidade do Estado Democratico deelar o bem comum.
Assim, a preocupacdo deixa de ser apenas individeatro de uma
perspectiva liberal classica e passa também aofaiva, 0 que néo significa
abandono do garantismo, mas muito pelo contréi@ue o Estado devera
assegurar os valores individuais assim como ose&lsociais e coletivos,
devendo algumas vezes, caso haja colisdo entreesalmarmoniza-los, mas
nunca anular um valdf. O que ndo se pode admitir € uma intervencao
indevida do Estado, sem controle de legalidadeje apnfigura verdadeiro
abuso.

Em suma, o Estado no modelo democratico deveatiafatividade aos
direitos humanos em todas as suas dimensdes ctemagdhem comum. O
direito penal classico com seus valores decorrefgasn minimalismo penal
também deve observar o mesmo foco como forma dmtagdo politico-
criminal.

A Constituicdo Federal de 1988 elevou os benssosfte coletivos a

categoria de bens fundamentais, 0 que esta a axigir sociedade mais

responsavel e comprometida diante dos novos valoregie implica uma

%2 A esse respeito vide capitulo 1 - item 1.1., p. 9/11.
% A esse respeito vide a importancia do principio da proporcionalidade in capitulo 1, item 1.4.5., p.
21/28.
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maior intervencdo do Estado na esfera de liberdagiee ndo € indevida, ja
que autorizada pela propria Magna Carta para daeg@io aos bens meta-
individuais, desde que respeitadas as garantiaginas)

Vige, portanto, a concep¢ao democratica de unitalipenal minimo,
gue observa o0s principios comezinhos de direitoalpemas com o
compromisso da fraternidade, o que esta a exiga sweiedade livre, justa e
solidaria.

A sociedade de risco trouxe novos interesses@aeanpo do direito e
estabeleceu um novo paradigma baseado no ris@ndesia exigir num
modelo democratico, uma postura mais ativa do Bstadformada com os
direitos humanos para assegurar o bem comum.

E indiscutivel a necessidade da busca de instiosieue trabalhem
com os riscos a fim de assegurar a eficacia daapenal.

E isto representa, apesar do caloroso debate, usteajos conceitos
classicos do direito penal que ndo servem a satgeda risco, pois como dar
uma resposta efetiva para esta nova realidadefedi@as questdes que
decorrem das condutas de risco: Quem causou? Caunsou? A que ritmo?
Onde causou?

Aplicar as leis de uma realidade passada dianteoda realidade que
decorre da globalizacdo, ndo produz qualquer ef@t@ombate aos novos

crimes, tornando as leis simbdlicas.



87

E inconcebivel um direito penal que ndo possaegesteficazmente o
bem juridico, pois se assim fosse, para que sewidireito penal?

E preciso adequar o direito penal e processuall@enova realidade,
com elaboracao de tipos penais e processuais portados de mecanismos
gue levem em consideracdo os caracteres da cridadel globalizada para
dar efetividade a justica penal, com estrita ol#ema aos direitos humanos.
Somente assim, pode-se alcancar o verdadeiro lm@uikntre os valores

fundamentais na consecucao do bem comum.
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CAPITULO IV - NOVA DOGMATICA JURIDICO-PENAL DA

GLOBALIZACAO

4.1. Do tratamento constitucional a criminalidadeglobalizada

O que diferencia a delinquéncia globalizada ddidianal, € que esta &
praticada por agentes individuais, ou em co-autdeatificavel, utilizando-se
de uma relacdo de causalidade entre acdo e resubm a interferéncia de
uma atividade institucionalizada. Isto é, objetiwaagente um resultado
individual de enriquecimento, sem o profundo alo@@strutura social.

A delingiiéncia econdmica atual é internacionabzasl ligada a
globalizac&o, ndo sendo, portanto, um fendmenalsdoitipo marginal, mas,
como observa Silva Sanchez, a partir de elemenwsomanizacéo,
transnacionalidade e poder econémico.

E arremata, a criminalidade globalizada € a cafidade dos
poderosos, constituindo da criminalidade de emprésaitos fiscais, contra
0 meio-ambiente, relagcdes de consumo) e da crimate organizada
(narcotrafico, terrorismo, trafico internacionalgkssoas, pornografia).

Na conjuntura de um Estado Democratico de Diregtoigualdade

passou a ser dotada de valores: Igualdade e vaforetfamentais de

dignidade, justica e solidariedade.
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Nesse sentido, sob os auspicios do modelo derwactite respeita 0s
direitos e garantias individuais, a igualdade fdrjdga ndo € suficiente,
procurando ser estabelecida uma igualdade reaindoir as diferencas
sociais e excluir as pessoais.

O carater da igualdade social esta no conjuntwvaleres naturais,
histdricos e culturais que é o homem, na dinAméauh personalidade. E o
pano de fundo da vida em sociedade.

A igualdade constitui, portanto, fator base ddizagdo de justica, em
uma acepcao ampla: justica processual, justicaoeaeca, justica social
correspondendo a justica necessaria.

Dessa forma, o direito pode desigualar, sempreaqgealdade formal
nao seja suficiente para garantir a justica nedas$¥or conseguinte, a fim de
alcancar a verdadeira igualdade e consequentegusécessaria, deve ser
aplicada uma igualdade real, em que as situac@agudés devem ser tratadas

de modo desigual.
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4.1.1 Desigualdade para se chegar a igualdade

Critérios para identificacdo do desrespeito adsua, segundo Celso
Anténio Bandeira de Mello, devem ser formuladas tpdestded’

1. a primeira, diz com o elemento tomado coma fddadesigualacéo;

2. a segunda, reporta-se a correlacdo logica aistiexistente entre o
fator erigido em critério de discrimen e a dispa® estabelecida no
tratamento diversificado;

3. a terceira, atina a consonancia desta relac@gida com o0s
interesses absorvidos no sistema constitucionaistadte juridicizados.

Verificado o fator de desigualacao e a questaodidparidade de
tratamento, h& de se verificar a co-relagcdo conorsstituicdo Federal, a fim
de estabelecer a igualdade.

A guisa de exemplo, tome-se a lei n°. 9.034/95trpuexe tratamento
diverso quanto ao crime organizado sob o ponto id& \processual. A
referida lei criou os institutos da infiltracdo dgentes (no seu artigo 5°,
inciso V) e acao controlada por policiais (artigg iRciso Il); institutos que
nao se aplicam para colheita da prova em crimeticadas por quadrilhas
gue nao sejam organizac¢des criminosas.

O fator de desigualacdo e disparidade € a condagomaior

vulnerabilidade da sociedade e a busca por umagustcessaria.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de, Contetido juridico do principio da igualdade, p. 21.
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O tratamento desigual também é justificado nadkilavagem de
dinheiro, pois como fator de desigualacéao, tem-s&iar vulnerabilidade da
sociedade; disparidade, que justifica tratamenterdo, admitido pela Carta
Federal, a fim de estabelecer a isonomia entrguigsi

No direito penal, justifica-se a disparidade deaimento, tendo em
vista as peculiaridades dos bens supra-individugiartir do novo paradigma
da sociedade de risco, 0 que esta a exigir nowosedos no ambito juridico
penal com fundamentos e implicagcdes que decorramiskos.

Constata-se, assim, que a Constituicao Federall&ra de 1988 prevé
alguns discrimens e ainda como regra geral ques & iguais sem que haja
distincdo de qualquer natureza. Assim, o tratamehseriminatorio se
legitima a vista de pressupostos logicos que jgedin racional e
objetivamente a discriminacao.

Nesse sentido € que a propria Constituicdo Fedesfjuala a fim de
atingir a igualdade ao determinar tratamento meiger® aos crimes que
classifica em hediondos e assemelhados, os geasndo a Carta Federal,
sao insuscetiveis de fianca, graca ou anistia @itigo 5°, incisos XLI, XLII,
XLIIl e XLIV, da Constituicao Federal).

Portanto, a Constituicho Federal, com observancda
proporcionalidade, admite tratamento diferenciadm campo penal e
processual penal no combate a criminalidade gloddéi, como forma de

preservar os valores do Estado Democrético detBirei
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Por fim, apenas para argumentar, ndo assiste @ aqueles que
sustentam que, ao aplicar tratamento distintorairalidade globalizada em
detrimento da criminalidade tradicional, estarsser¢tornando ao direito
penal do autor, o que seria inconcebWeDra, ndo se trata de desigualar
tendo como centro o autor, mas o novo paradignresdo e sua relacdo com
0 contexto social a luz de um modelo democratiaque esta a se exigir uma
postura mais ativa do Estado para proteger ostaréiumanos de 22 e 32
dimensao (proibicdo da protecéao insuficiente), egapdo os de 12 dimensé&o

(proibigéo do excesso).

4.2. A dogmatica juridico-penal tradicional e os avos rumos do

direito penal globalizado na tutela dos bens metardividuais

O direito penal da globalizacdo ndo é o mesmo ideital penal
classico, logo, € preciso adequar a dogmaticai¢origenal para esta nova
realidade.

Se, com a globalizacdo, o paradigma do dano tostduido pelo do
risco, entdo, a dogmatica penal deve ser consteup@atir das consequéncias

n&o desejadas, as implicacdes e fundamentos qoremados risco?.

% BIANCHINI, Alice, Direito penal econdmico: Os fins justificam os meios?, p. 9/10.
% SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, Direito penal econdmico como direito penal de perigo, p. 62.
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Nesse cerne, as correntes funcionalistas com gmpida teoria da
imputacado objetiva tracam uma nova dogmatica cdagdie a teoria geral do
delito que deve ser conformada pelos direitos hosyaadotando o sistema
penal aberto na protecao dos bens meta-individuais.

O sistema penal aberto é o mais adequado na @oothss interesses
difusos e coletivos, tendo em vista a complexidddesociedade do pés-
industrial e a dindmica das relacdes sociais denumdo globalizado, ja que
nao € possivel prever todas as situacdes em rax@@amstantes avangos
tecnoldgicos, e nem trabalhar com o dano, que @&alse quando ocorrera e
em que proporcgoes.

No entanto, € aplicavel ao direito penal da gldagho, ainda, a
dogmatica juridico-penal do direito penal clasdieseada na protecdo dos
interesses individuais, com utilizacédo do sistea@&do para elaboracao do
tipo penal e imputagdo com emprego da causalidade.

Tal postura, segundo o saudoso Antonio Luis Ch@aesargo, revela
a estagnacao da doutrina brasileira apegada amsistechado, inclusive
alegando desconhecimento pela doutrina dos irityiropostos pela
dogmatica juridico-penal moderna, pugnando pelersigdo da fase do
sistema fechado e optando-se por um sistema alpggtpossa fazer frente a
criminalidade desta sociedade de ri¥co.

A dogmatica juridico-penal:

% CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva no direito penal brasileiro, 107/7-9.
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“que ndo é formulada pelo legislador, formula regrde decisao
juridico-penal de um caso em um nivel médio deratfbd entre a
lei e 0 caso: ela concretiza as instru¢des da iledicando aos
julgadores em que posicdo de sua fundamentacaot@&hesque

tratar, quais os argumentos e qual a extens&o”.

Assim, a dogmatica deve estar sempre atenta amdepras que
possam surgir na aplicacdo da lei, apresentandb éua solucdo mais
adequada para o caso real.

Se a dogmatica deixa de discutir e, por conseguithe apresentar
solucdes as questbes atuais, seja por puro destmemeo dos novos
conceitos, ou ainda, porque apegada as solucdsadaasque ndo resolvem
0S novos problemas, o operador do direito fica semo, o que traz
instabilidade quanto a aplicacdo da lei e comprentetsistema, por nao
atender os fins do modelo democratico.

Dessa forma, na solucéo dos problemas de umadsdeianoderna, a
dogmaética deve orientar a criacdo e aplicacao ifdos penais abertos e no
emprego da imputacao objetiva, a fim de conciliarnovos conceitos na
tutela dos interesses difusos e coletivos com eangas individuais, o que
estd a exigir especial atencdo do dogmata, tenduigim a necessidade de
satisfazer os direitos humanos em todas as dimgnsoe

Nesse diapasado, a dogmatica deve estar atervalacss fundamentais

eleitos pela Constituicdo Federal, assumindo opsgel de apresentar — a

% HASSEMER, Winfried, Introducéo aos fundamentos de direito penal, p. 271 ss.
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partir de discussdes — a melhor solucéo as quedtdieseresse juridico-penal
conformadas com os direitos humanos.

Quando se pensa na metodologia penal deve serppresas direitos
humanos é que legitimam o direito penal.

Assim, a dogmatica juridico-penal deve compreenddms do Estado
Democratico de Direito, que procura assegurar wualdade-proporcional,
observando os valores constitucionais que persanifia dignidade da pessoa
humana, o que ndo se coaduna com os conceitos disteéma penal fechado
baseado no método dedutivo I6gico-formal sem neahetureza critica.

Manter, exclusivamente, um sistema de garantigeededos passados
cujo modelo possuia outras finalidades ndo atesdine democraticos. E
preciso repensar 0S NOvVoS conceitos a partir @0 Bscom base no modelo
tracado pela Constituicdo Federal Cidada, a firestiabelecer uma dogmatica
juridico-penal efetiva, porém conformada com osittis humanos, para lidar
com o0s riscos decorrentes de uma sociedade comgbepds-industrial e que
afetam tudo e todos.

E indubitavel que a sistematizacio classica née se sociedade de
risco, que nao traz um resultado visivel, nem taroppdada a estrutura das
organizacbes criminosas, € adequada para resplzegim dos seus

integrantes, principalmente, do alto escaldo, gie chega a executar as

condutas, mas distribui as a¢cées humanas.
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Com razao adverte Marco Antonio Marques da Sineg essa forma
de atuar contra a criminalidade moderna diante sless caracteristicas
diferenciadas nao surte o efeito desejado, podseddizer que sao leis
simbdlicas™

Por outro lado, como ja ressaltado, o direito pddsigualar se a
igualdade formal ndo é necesséaria para garantisticga necessaria. Nesse
sentido, a fim de alcancar a verdadeira igualdadeoresequente justica
necessaria, deve ser aplicada uma igualdade-piopatc em que as
situacBes desiguais devem ser tratadas de modyudksionforme a maxima
Aristotélica.

Num Estado Democréatico de Direito, ha uma iguaddthamica em
gue cabe ao Estado suprir desigualdades paradrardsfas em igualdade
real, assegurando valores como a seguranca esaqak

Dai, ndo ha que se falar em violacdo ao princfpiostitucional da
igualdade, mas pelo contrario, trata-se de desgyalra igualar, atingindo a
finalidade democrética consubstanciada no bem comum

Portanto, na tutela dos bens meta-individuais,deé@ ser aplicado os
conceitos do direito penal classico, reservadoa paminalidade tradicional,
mas sim, adotar conceitos adequados a partir do pavadigma do risco

social e que trazem maior eficiénai@a combate ao crime globalizado.

% SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso a Justica Penal e Estado Democratico de Direito.
p.136.
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As teorias funcionalistas, que pregam um diregogb orientado ou
“funcionalizado”, e ndo neutro de acordo com o perento tradicional
(causalista, finalista, ou mist8j apresentam os seguintes conceitos para
lidar com os riscos de um mundo globalizado paodegéo dos bens meta-
individuais fundamentais: no campo da tipicidaddizacdo de um sistema
aberto com a elaboracao de tipos penais dotadoerd®s penais em branco
e tipos penais de perigo, com emprego da imputalggiva como limite da
responsabilidade penal.

As criticas quanto aos novos conceitos sdo pantuacaindo na
adocao de um sistema aberto com tipos penais dgopemas sem
desconstruir a teoria da imputacdo objetiva queuanima nova dogmatica a
teoria geral do delito com base no paradigma daw s®cial, de forma que a
tipicidade s6 pode ser compreendida com a imputabfaiiva conformada
com os direitos humanos.

Isto posto, discute-se na doutrina tradiciongpiaitade aberta em face
das seguintes garantias negativas: a um, sob pegtva da legalidade; a
dois, sob o prisma da lesividade do bem juridicorelacdo aos crimes de
perigo. S&o questdes a serem enfrentadas nossggamtes que tratam das
novas orientacdes da dogméatica moderna visandguassea efetividade da

tutela penal, porém em conformidade com os dir¢itmsanos.

1% QUEIROZ, Paulo, A Propésito De Uma Critica de Schiinemann a Mir, p. 11.
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4.3. Novos rumos do direito penal (satisfatividadedos direitos

humanos)

4.3.1. Tipicidade aberta

A concepcao de tipicidaddafbestan em alemé&o), quanto ao seu
conteludo e relacdo com a antijuridicidade, evotléuacordo com as teorias
gue surgiram na analise do fenbmeno do crime.

A tipicidade constitui elemento fundamental domari E através da
tipicidade que se verifica quais sao os elememnostitutivos do tipo penal
gue lesam ou expde a um risco de lesdo o bemgandinalmente tutelado.

Tipicidade é a:

“identidade entre a conduta paradigmatica e o fatoncreto.
Pressupfe, portanto, uma congruéncia da realidadenadelo,
representando a plena conformidade entre o fato ckno

praticado pelo agente e a moldura abstrata desandialei penal,
denominada de tipo penaf®*

Na elaboracdo do tipo penal devem ser observadagaeantias

fundamentais do direito penal, precipuamente, cfpio da legalidade com

190 FERRARI, Eduardo Reale, Legislac@o penal antitruste: Direito penal econdmico e sua acep¢ao

constitucional in Direito Penal, Processo Penal e Direitos Fundamentais: Visao Luso-brasileira.
COSTA, José de Faria & SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenacao), p. 604.



99

suas quatro garantias basicesnfen, nulla poena sine lege scripta; nullum
crimen, nulla poena sine lege strictagllum crimen, nulla poena sine lege
certg).!®?

O principio da legalidade atende aos reclamosytesociedade liberal
contra o arbitrio estatal, tendo como fundamersegairanca juridica.

Segundo os classicos, numa concepcao liberalpieidade deve
observar um sistema fechado, o que atenderia aoipin da legalidade. O
sistema fechado, baseado no dano, consiste enedesda forma mais clara
e precisa possivel a conduta que esta sendo inadiaj sem que haja a
necessidade de complementacéo do intérprete patarspreendidd®

Diversamente, no sistema penal aberto, se infarejalmente do tipo,
os elementos do injusto, que sao completados cemeeltos que estéo fora
do tipo penaf®*

Diante do dinamismo e da complexidade da sociedimepos-
industrial, o tipo penal, para proteger os intexesdifusos e coletivos, deve
ser aberto. O tipo penal fechado que resulta decdgeb espaco-temporal
previsiveis ndo se coaduna com a dinamica de unedsmle de risco, cujos
riscos, na maior parte das vezes, sao considerado® naturais ao

desenvolvimento humano.

192 SILVA, Marco Antonio Marques da, Acesso a justica penal e estado democratico de direito, p.

8. A esse respeito, vide Capitulo I, item 1.3.1..
198 NUCCI, Guilherme de Souza, Manual de direito penal: parte geral, p. 184.
1% CALLEGARI, André Luis, Gestdo temeréria e o risco permitido no direito penal, p. 410.
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Sob a perspectiva de uma nova dogmatica fundadaaradigma do
risco, Roxin, ao apresentar a teoria da imputa¢ietioa, prega um direito
penal “funcionalizado” que acompanhe a evolucacsaa@edade com suas
transformacgdes, 0 que demonstra a superacao daliseus que representa
um retrocesso ao desenvolvimento da humanidadea ¢ealia finalista
baseada na acéo, que ndo € adequada a sistenuitpa$ penais abertos
gue decorrem de situacfes sociais complexas, amplemento normativo
deve ser aferido em relacdo ao contexto social momento da pratica da
conduta.

Assim, € necessario considerar toda a extensamtexto social do
delito para protecdo do bem juridico, dai a nedadsi de um sistema aberto
com a elaboracdo de tipos dotados de norma penaramio e tipos penais
de perigo na tutela efetiva dos bens meta-indivedu@ que era excegao na
defesa dos bens individuais passa a ser regraatecfio dos bens meta-
individuais.

Dai se vé que os tipos penais abertos elaboratappotecdo dos bens
meta-individuais, nao podem ser compreendidos c@®e bnas teorias
causalista e finalista, mas na teoria da imputat@etiva que criou uma nova
dogmaética a teoria geral do delito a partir do gigraa do risco social, desde
gue conformada com os direitos humanos.

Nesse diapaséo, a teoria da imputacédo objetigammafou o conceito

de ac&o que passa a corresponder ao dissenso diatacawom os valores
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vigentes, por via de conseqténcia, ampliou o tifgettvo que deve
corresponder aos valores atuais do corpo sociglyeosomente podera ser
aferido com precisdo, através de critérios objstiapresentados pela
imputacao objetiva que, frise-se, ndo se resumiei &

Dessa forma, a tipicidade aberta deve ser enteraich a imputacao
objetiva conformada com os direitos humanos. O pipoal é aberto, mas a
responsabilidade penal, através da imputacéao wahjétlimitada por critérios
objetivos de acordo com os valores sociais vigeotgsie atende a dignidade

da pessoa humana.

4.3.1.1 Criacao dos tipos penais abertos

O direito penal, como todo ordenamento juridiceyedacompanhar a
evolucdo da sociedade com suas transformacodes. fdeg@mdo sistema
aberto em razdo do dinamismo resultante das redeg@®ais de um mundo
globalizado, com a elaboracé&o de tipos incriminaslate perigo e normas
penais em branco, € imprescindivel para o comledtadova criminalidade
globalizada.

E preciso neutralizar os riscos de dano, pois oag@scos resultem em

lesdo, as consequéncias sao de grande dimens&mtBose 0S NOVOS riscos

195 A esse respeito vide item 4.3.3. Imputacao objetiva (nexo normativo).
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colocam em perigo a prépria existéncia humana,reitdipenal ndo pode
ficar de méos atadas, mas agir para cumprir conirsaladade de pacificacao
social.

A idéia de antecipacao da tutela penal para pEotelps bens meta-
individuais no campo econdémico difundiu-se com ld@oio organizado pela
seccdo da Republica Federal da Alemanha da AIDP,Fesiburg, em
setembro de 198%°

E a antecipacao da tutela se justifica pelasulidfades encontradas na
identificacdo e delimitacdo dos bens meta-indivgluao contrario do que
acontece com os bens individu#ls.

Com efeito, quanto ao ambito de protecdo penastpna-se sobre o
gue vem a ser o valor meta-individual ordem econamh resposta obedece
as diferentes funcdes politico-criminais que varisegundo o modelo de
Estado:*®

Sob uma concepcao democratica, condiz em conoailidgreralismo do
Estado Liberal com a fraternidade do Estado Soctat vistas a assegurar a

finalidade democratica do bem comum. Assim:

1% josé de Faria Costa; Manuel da Costa Andrade. Sobre a concepcao e os principios do direito

penal econdmico. Notas a propésito do coléquio preparatério da AIDP em Temas de Direito Penal
Econdmico / organizador Roberto Podval, p. 99.

197 A esse respeito — Resolucdo 5 do Coldquio. Na generalidade dos casos, o recurso ao direito
penal, nesta area, contende com a tutela de interesses coletivos. Na sua larguissima maioria estes
interesses coletivos sdo mais dificeis de identificar do que os tradicionais interesses privados.
Devido a sua natureza complexa e difusa, os interesses coletivos sao particularmente vulneraveis.
1% KALACHE, Mauricio, Direito Penal Econdmico in Direito penal contemporéneo: estudos em
homenagem ao Professor José Cerezo Mir. / coordenacao Luiz Regis Prado, p. 394.
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“as normas penais econbmicas devem prestar-se jr@se, COmo
meio habil no combate ao abuso do poder econdmie® sp
manifesta pelo dominio de mercados, eliminacacodearréncia e

aumento arbitrario dos lucros®®

Por conseguinte, muito embora os elementos dotifaimo dos bens
meta-individuais nédo sejam tdo palpaveis como ecarom o0s bens
individuais, € recomendavel a incriminacdo desde @bedecidos os
principios comuns do direito pefd) conforme resolucdes do Coléquio.

Com isto, deve-se ter especial atencédo na cridgdgpo penal aberto,
ja que ndo se pode admitir uma descricdo vagageniga, 0 que ofenderia a
legalidade, ao mesmo tempo em que o tipo penal d@reder a dignidade
penal do bem juridico o que significa a elaborad@éauma lei eficaz, e nédo
meramente simbdlica a qual violaria o principialdmidade do bem juridico.

Reside aqui a maior critica da doutrina tradidi@megada ao sistema
fechado, a de que os tipos penais abertos violanmoipio da legalidade. A
critica, no entanto, perde razdo de ser, quando b@ddado necessario na
elaboracé&o do tipo penal aberto, o que requer edadencao do dogmata.

Marco Antonio Marques da Silva ressalta a necadsidle um sistema
aberto no combate a criminalidade globalizada saftes que isto néo fere o

principio da legalidade:

199 BALDAN, Edson Luis, A Tese Funcionalista e a Legitimacdo do Discurso Demonstrativo do

Legislador Penal Econbémico, p. 9-10.
19 5)LVA, Marco Antonio Marques da, Acesso a justica penal e estado democratico de direito, p.
8. A esse respeito, vide Capitulo I, item 1.3.1..
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“Com relacdo a seguranca juridica, ha criticas deeqo direito
penal poderia gerar inseguranga, enquanto sistebexta, mas tal
nao ocorre, uma vez que esta presente, em todadeeisOes

penais, o principio da legalidade que € uma cortguisstorica

irrenunciavel”

Adverte que néo se trata de elaboracao de tipetenainado, pois o
sistema aberto ndo significa auséncia de refelert€jadidaticamente, em
uma de suas memoraveis aulas, emprega um sergii@dp para explicar
gue o tipo penal abstrato ndo fere a legalidade,egaivaler a lei a uma
moldura que, a partir do bem juridico penalmentielado, traz seus
referenciais de situacdes especificas que geraosrissociedade.

O que nédo esta previsto dentro da moldura, nde ped considerado
como crime. Assim, em que pese a adocdo da tédaiceenvio para fora do
tipo penal, deve-se depreender claramente do tgmalpaberto a conduta
proibida, que deve estar relacionada com o objetdido, atendendo os
principios reitores do direito penal. Nesse sentsdo as Resolucbes 6, 7 e 8

do Coléquic*?

1 COSTA, José de Faria & SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenacao), ob. cit., p. 412.

12 Resolucao 6 . A descricdo das condutas proibidas implica normalmente o recurso a técnica do
reenvio, isto &, a identificacdo dos fatos relevantes por remissdo para fora do tipo penal. O que
comporta o perigo da falta de clareza e de rigor bem como da delegagdo excessiva do poder
legislativo em favor da administrac@o. A conduta ou o resultado proibido devem ser especificados
pela prépria lei penal. A respectiva interpretacao e aplicacdo deve obedecer aos principios comuns
do direito penal. Resolucédo 7 . O direito penal econdmico deve, na medida do possivel, evitar as
clausulas gerais. Sempre que se utilizem clausulas gerais deve, pelo menos a conduta proibida,
ser rigorosamente descrita. Resolucdo 8 . Os crimes de perigo abstrato (per se bans; abstrakte
Gefahdungsdelikte; délits obstacle) sdo meios véalidos de combate a criminalidade econdmica
desde que a conduta proibida seja claramente definida pelo legislador e se relacione diretamente
com interesses protegidos claramente identificados. A sua utilizacdo como simples processo de
facilitar a prova nédo se justifica.
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Num Estado Democratico de Direito, os tipos pedaisgem ser criados
com estrita observancia aos direitos humanos, mae@so que o direito
penal esteja preparado para as novas realidades.

Assim, nos tipos penais abertos, em que parteuleateudo esta fora
do tipo, o legislador deve fazer uma analise fumalista positiva na norma
com valores politicos e sociais decorrentes da t@oigio Federal para
estabelecer, objetivamente, quais sao os referseria colocam em risco o
bem juridico tutelado, atualizando-os sempre quessrio, uma vez que as

mudancas de um mundo globalizado sdo constantes.

4.3.2. Crime de perigo (prevencao)

Os crimes podem ser classificados quanto ao aekuljuridico em
crimes de dano e de perigo. Crime de dano quandeeh@fetiva lesdo ao
bem juridico. Crime de perigo quando houver uméabdidade, um risco de
dano ao bem juridico. Perigo € o dano em potencial.

Numa sociedade de risco, ha de se trabalhar pa® penais que lidam
com o paradigma do risco em que a realizacdo ddutarconstitui uma
probabilidade de leséo relevante ao bem juridico.

Ademais, o legislador penal diante da sociedaddatjrada nao

poderia trabalhar com o dano, tendo em vista qugeseseria possivel
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mensurar sua extensao (veja exemplo de Chernalmuindo trabalhar com
tipos penais de perigo.

Ora, a sociedade € de risco. E ndo é novidade galieeito penal
trabalhar com o risco, ja que os Caodigos Penaisptito, prevéem diversos
crimes em que ha um risco de dano ao individuonfgua sua vida e saude)
ou a coletividade (quanto ao perigo comum, segarargaude coletiva).

O Cddigo Penal Brasileiro trabalha com diverspegiabertos. Como
exemplo de crime de perigo abstrato e de norma pem&ranco, depreende-
se do referideCodex o delito de omissao de notificagcado de doencaagorda
do artigo 269, além de varios outros crimes coatsaude publica (artigos
267/285 do CP), cuja titularidade € a coletividade.

Os tipos penais dos artigos 267/285 cujo sujeisspo € a
coletividade foram criados, a partir do bem jurddic saude publica, com
referenciais necessarios para a devida protecdmeiojuridico em questéo.
Por conseguinte, sendo a conduta perfeitamentetifidénel pelos
referenciais, ndo ha violacao do principio da iegale.

O que néo se pode € admitir uma atecnia legialaim a criacdo de
tipos penais com conteudo subjetivo e que ddo mmaay@ma interpretacao

dubia, o que, indiscutivelmente, feriria a legaliea
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4.3.2.1 Crime de perigo concreto e de perigo abstm

S&o os chamados crimes de perigo que lidam comlalplidade de
dano, o que vale dizer, o tipo penal ndo traz unodanas um perigo de dano,
sendo que o tipo penal pode exigir a ocorrénciardegperigo direto (perigo
concreto); ou presumir o0 perigo através da pratieauma determinada
conduta (perigo abstrato).

Eleito o bem juridico essencial para ser objettutidla penal conforme
a teoria do bem juridico, o legislador ao elaboréipo penal de perigo deve
ter em consideracéao a situacao de perigo, i.eqglzapilidade de lesdo ao bem
juridico penal, para que nédo seja violado o ppiecila ofensividade.

Portanto, o perigo ao bem juridico penalmenteladte deve ser
relevante, o que implica na adocdo de um critétgetivo de perigo,
observando a situacdo perigosa sob a 6tica da'fisco

O crime de perigo pode ser classificado em cooceetabstrato.
Analisando as duas espécies de crime de perigdjcaxpaulo Silva
Fernandes que, como ponto comum, o0 da antecipatdiotela a um ponto
anterior a leséo.

Como ponto distintivo, o0 de que o crime de pelgacreto exige a
criacdo de condicdes tais que se pode afirmar d&xde o referido bem

juridico préximo da lesdo, dai ser um perigo caecreazdo pela qual ha

13 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, op. cit., p. 112/113.
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exigéncia de um juizex postde racionalidade da situacdo de perigo; ja o
crime de perigo abstrato ndo é necessario espeleaacpncreta colocacdo em
perigo do objeto de tutela, eis que o perigo éymnedo pela lei, bastando um
juizo ex antedo perigo-**

Portanto, o tipo penal de perigo concreto trazigp como elemento
do préprio tipo, ao passo que ao crime de perigtraio presume-se 0 perigo
(ures et de jurg tendo em vista a gravidade implicita a condstan a
necessidade de comprovacao da situacao de perigasooconcreto, o que
gera neste Ultimo caso, criticas por parte da mayta qual passa a entender
gue no crime de perigo abstrato a presuncao dggpépiris tantum

Nesse diapasao, aduz o professor Marco Antoniogiwar da Silva

referindo-se aos crimes de perigo abstrato:

“Nestas categorias a presuncédo do perigo é iuristian, o que

reconduz estes tipos penais aos principios garargi&l do direito

penal."15

Vérias sdo as teorias que tentam explicar os srideeperigo, sendo
gue, como ja se pbde notar, a maior dificuldadiel@esm explicar os crimes
de perigo abstrato em que o perigo € presumidae@qderia abrir margem a

discusséo sobre eventual ofensa ao principio dadade, veja-se:

' EERNANDES, Paulo Silva, op. cit., p. 93.
115 COSTA, José de Faria & SILVA, Marco Antonio Marques da. (coordenacao), ob. cit., p. 416.
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Nos crimes de perigo concreto esta presente gipiinda lesividade,
ja que ha um desvalor da acdo e um desvalor reasditado pela colocacao
em perigo do bem juridicd®

Quanto aos crimes de perigo abstrato, que sae<sm® mera atividade
perigosa, ndo ha ofensa ao principio da lesividagesar da existéncia de
varias criticas por diversos doutrinadores, ja @ggm como ocorre com 0S
crimes de perigo concreto, exigem para sua carza@o, que 0 perigo seja
relevante, o0 que esta a exigir uma anaisantee ex postdo fato. E quando
0 perigo é relevante, ndo ha ofensa ao principlesiadade.

Nesse sentido, nos crimes de perigo abstrato,onentbora a lei
presuma o perigo, torna-se importante um concdifetiso-normativo de
perigo como forma de analise dos limites do peeigive 0 que € permitido e
0 que € proibido, com avaliacdes faticas sob aaasex antee ex post
sendo que, na esteira da teoria da imputacdo \ojetbomente o perigo
relevante ao bem juridico resulta em ofensa aopmal.

O tipo de perigo funcionaria como forma de comtrdd Estado diante
dos riscos de uma sociedade globalizada. Advehta Sanchez que numa
criminalidade de massa, os bens juridicos depencada vez mais de

controle de riscos. Assim, deve ser feita uma s@éhk antedos riscos em

18 Conforme ressalta Renato de Mello Jorge Silveira, varios sdo os estudos em torno dos crimes

de perigo, ressaltando que a partir de Gallas, estabeleceu-se importante divisdo do perigo, qual
seja, a separacao de situacdes em que sao vislumbrados delitos de mera atividade perigosa, em
que se esgota o crime no desvalor da acédo (séo os crimes de perigo abstrato), daquelas de delitos
de resultado perigoso, em que ha um desvalor concreto de um resultado (séo os crimes de perigo
concreto). SILVEIRA, Renato de Mello Jorge, op. cit., p. 100 ss.
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conformidade com o principio da precaucaexepostpelo julgador assim
como ocorre com 0s crimes de perigo concreto, cfamoa de assegurar o
respeito as garantias constitucionais.

Portanto, se os bens afetados, ainda que fututajsgio fundamentais,
entdo € necessaria a atuacdo do direito penaltel tlos bens juridicos
meta-individuais, com tipos penais de perigo atstraomo adverte o
professor Marco Antonio Marques da Silva, com egferais a partir do bem
juridico penalmente tutelado, para delimitar o méeada norma penal que nao
pode ser tdo genérica, mas estabelecer situagiedsfesas.

Ora, se a lei delimita as condutas que geramgjscsendo superado o
risco para além do permitido quanto ao bem difustegido, € indubitavel a
existéncia do perigo de dano a coletividade no crstapento que gerou o
risco, muito embora a imputacéo objetiva da condata ficar condicionada
a andlise de seus elementos objetivos de acordo comalores sociais
vigentes.

De se ressaltar, segundo a Resolucédo 8 do Colagueoa elaboracéo

de tipos penais de perigo abstrato é admissivels messalva sua

excepcionalidade.
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4.3.3. Imputacao objetiva (nexo objetivo-normativp

A idéia de atribuir responsabilidade penal baseadanexo de
causalidade, que liga a conduta ao resultado, eedarteoria causalista.

A teoria causalista da equivaléncia das condigfedos antecedentes
estabelece que tudo que contribui para ocorréngiaedultado é causa,
portanto, somente € admissivel nos crimes de aglsu(trimes materiais).

Em oposicdo a causalidade, Welzel criou a teamali$ta elegendo a
conduta como elemento mais importante do tipo persuistentando que a
acao humana é o exercicio de uma atividade finaksh que o homem dirige
sua atividade segundo um plano que tragou parang@caseus objetivos,
tendo pleno dominio sobre o curso cadt¥al.

O causalismo, com seu regresso ao infinito, fpesado pela doutrina
finalista de Welzel.

Com o advento da sociedade do pdés-industrial lagGes sociais se
intensificaram e tornaram-se mais complexas, aisiente em decorréncia
do modelo capitalista liberal que contribuiu de@siente para o
estabelecimento de uma sociedade de risco.

Assim, numa sociedade contemporanea, o risco pastzer parte das
relagcdes sociais, sendo que 0 agir comunicativocnaogatos sociais resulta

em riscos dos mais variados, o0 que torna incomglatoim a teoria causalista

" WELZEL, Hans, Direito penal, p. 79-84.
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da equivaléncia das condic¢des, pois sob o pontastie da imputacdo causal,
haja vista 0 nexo empirico entre a acao e resyltpgadquer risco gerado nas
relacBes sociais ja seria suficiente para imputagfoesultado, o que seria
um retrocesso ao desenvolvimento social.

Por outro lado, a imputacdo causalista do resultgdiada pela
finalidade também se mostra inadequada para lidax uma sociedade
complexa em que 0s contatos sociais que geransr&m intensos € muitos
deles compreendidos como algo natural em prol deerd@lvimento da
humanidade.

Dessa forma, em relagcdo ao conjunto de riscosraetes dos varios
contatos sociais, € preciso separar o risco pelontto risco proibido, sendo
este, 0 Unico com relevancia juridico-penal.

Ora, se o risco é permitido sequer havera tipiigdga que o direito
penal somente recai sobre o que € proibido.

Verificando que a teoria finalista (a teoria cdista jA esta
“superada®® nao traz solucdes satisfatérias para diversaacgies, além de
nado ser adequada para lidar com o novo paradigmasdo, as correntes
funcionalistas tendo em linha de consideracao éue&o da sociedade e os
riscos naturaisper si apresentam a imputacao objetiva como forma de

analisar o agir comunicativo diante do contextdadpque dird se a conduta

18 Apesar do Coédigo Penal Brasileiro, no seu artigo 13, ter adotado a teoria causalista da

equivaléncia das condi¢cBes, a doutrina e jurisprudéncia nacionais sao pacificas na adocao do
finalismo que guia a causalidade. De se ressaltar que o finalismo também foi recepcionado por
nosso Caédigo Penal, haja vista, p. ex., que o artigo 20 ao dispor sobre o erro de tipo trouxe o dolo
para conduta, atendendo proposta finalista.
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estd de acordo com os valores eleitos pela so@ea@adbuindo significado
ao tipo penal.

As correntes funcionalistas passaram a dar uregpnmetacao funcional
ao direito positivo a luz dos valores constitucisnde forma que € preciso
estabelecer através da politica-criminal quais asi@rientacdes do direito
penal a partir dos dogmas constitucionais.

A teoria da imputacao objetiva construida a paldirisco estabeleceu
uma nova dogmatica a teoria geral do delito que dev conformada com os

direitos humanos.

4.3.3.1 Da responsabilidade penal através da im@agao objetiva

A imputacdo objetiva consiste numa forma de amalia conduta de
acordo com os valores vigentes. Nessa perspe@@assa para um segundo
plano o pensamento do autor, ja que para efeitesfmnsabilidade penal, o
gue importa é o dissenso da conduta em detrim@stoalores sociais.

Como reflexo no ambito do tipo penal, o tipo abjefoi ampliado ao
mesmo tempo em que o tipo subjetivo perde partsuds funcdes’, pois o
que sera analisado é o fato em relacdo ao alcannercha que sera limitado

pelo pensamento da sociedade, pouco importande meshento, a intencao

19 JESUS, Damasio E. de, Imputacéo objetiva, p. 167.
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do autor. O elemento subjetivo somente sera adalisa, apos analise do tipo
objetivo houver imputac&o objetiva.

E funcdo da imputacéo objetiva a limitacdo daoesabilidade penal,
consistindo sua aplicacao em analisar o tipo elgetom atencao aos valores
sociais.

Como ressalta Jakobs a discussdo penal deslocda-g&zo causal
para o juizo normativo que esta a exigir uma amaligvia e valorativa do
operador do direito, como critério de imputacdocdaduta:®® Converte-se,
entretanto, em imputacédo do resultado, especifictemaos crimes materiais
em que ha exigéncia tipica do resultado. Assimgdeam vista que a
imputacdo objetiva € baseada nos riscos, faz-sesardbs riscos gerados
pelo comportamento, seja para efeito de imputagdootiduta, ou para sua
conexao com o resultado nos crimes materiais (iagdwot do resultado).

Dessa forma, baseada no paradigma do risco, asentes

funcionalistas apresentam a teoria da imputacacetiohj diante da

120 |, . ~ R L . . . N : n

Ha duas orientagcbes quanto a aplicacdo da imputacdo objetiva. A primeira orientagdo no
sentido de que a imputacdo objetiva diz respeito a imputacdo do resultado somente tendo
aplicacdo nos crimes de resultado. Ja pra segunda orientagdo, a imputagdo objetiva condiz a
imputagdo da conduta. Neste sentido Jakobs. Ressalta Jakobs citado por André Luis Callegari,
que a imputacao objetiva deve ser entendida como definicdo do tipo objetivo, tratando-se de
verificar normativamente se a conduta corresponde ao significado social do fato tipico, logo, a
imputagdo objetiva é aplicavel a qualquer crime. CALLEGARI, André Luis, Aproximacao a teoria
da imputagdo objetiva no direito penal, p. 467/468. Antonio Luis Chaves Camargo ressalta que
atualmente este debate foi superado, aplicando a imputacdo objetiva a qualquer crime.
CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva e direito penal brasileiro, p. 71.
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intensificagcdo dos diversos contatos sociais emc@el aos bens difusos e
coletivos?”,

E certo que a intensificacdo dos contatos soehi® um leque de
possibilidades em que varios dos comportamentogrpoconduzir a um
resultado danoso aos bens difusos e coletivos.qalsdos comportamentos
conduz a solucéo correta?

Jakobs observa que a sociedade traca regras gpkcaim na
vinculacdo do individuo aos valores sociais. Pasacedade, o que importa
nao é a opinido do autor, mas o papel do autoraldotdesenvolvimento da
propria sociedade.

Isto posto, responde a pergunta no sentido de pguwe efeito de
imputacdo é o papel do autor na sociedade queasatésado, tendo como
parametro, os valores atuais (e ndo os passadds)y de verificar se a
conduta se enquadra ou n&o dentro de um risco i’

Assim, 0 que importa na sociedade contemporaneapapel dos
interlocutores quanto a causacao dos riscos, ddotgue € aceitavel ou nao

segundo a sociedade. Por conseguinte, quem gerescorpermitido, entéo,

cumpre seu papel no desenvolvimento social, ac&omtde quem gera um

21 Nas palavras de Antonio Luis Chaves Camargo, ipses litteris: “E uma doutrina obrigatéria na

andlise da responsabilidade penal, na criminalidade moderna, em especial, nos crimes que
tenham como objeto bens difusos e coletivos.” CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo
objetiva e direito penal brasileiro, p. 70.

122 JAKOBS, Giinther, A imputacdo objetiva no direito penal, p. 22.
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risco proibido, uma vez que ao exceder seu papelc@d® em risco a
coletividade'*®
Dessa forma, a conduta passa a ser analisaddivailnente e de

acordo com os valores sociais vigentes.

4.3.3.2 Imputacéo da conduta — juizo objetivo-norativo

Jakobs aponta os seguintes critérios — sucedea@® ganérico para o

mais especifico — na analise do risco gerado peigportamento para efeito

de imputacdo da conduta, muito embora reconhecaauem ser utilizados
outros critérios?*
1) normas regulamentadas.
2) normas sem regulamentacéo.
3) normalidade social da conduta que nao gerouigoo relevante.
4) principio da confianca.
5) principio da proibicédo de regresso.

6) imputacdo no ambito do comportamento da vitima.

28 A doutrina vem ressaltando cada vez mais a importancia da imputagdo objetiva como

fundamental para lidar com os problemas da criminalidade moderna referente aos bens difusos e
coletivos. De se consignar, que a teoria da imputacdo objetiva baseada no risco ndo se presta
apenas a andlise dos bens supra-individuais, mas também dos bens individuais, passando a
analisar sob o ponto de vista social o papel de cada um dos interlocutores na sociedade de risco,
inclusive passando a rever o papel da “vitima”, ja que o contato da vitima pode ter contribuido
decisivamente para o resultado, o que poderia excluir qualquer responsabilidade do “autor”.
JAKOBS, Gunther, A imputacéo objetiva no direito penal, p. 31/34.

124 CALLEGARI, André Luis, Aproximac&o a teoria da imputac&o objetiva no direito penal, p. 468-
475. Cftb. JAKOBS, Glnther, A imputacéo objetiva no direito penal, p. 26/33.
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Segue escalada de cada um dos critérios pardgdefido risco como
permitido ou proibido, fornecidos pela imputacagebba, tendo em vista os
papéis dos interlocutores (autor e vitima) nosatostsociais:

As normas regulamentares dizem respeito a permisggressa do
risco, nos limites estabelecidos pelo ordenameanidigo. O risco permitido
€ aferido na proépria lei. Entretanto, ndo sendsarconsiderado permitido
nalex, segue analise baseada em outros critérios.

No que tange as normas sem regulamentacao, referas “normas de
cuidado” nos delitos culposokex artis e precaucbes. Aqui, a conduta que
gera um risco deve ser analisada com base na miadén

Nos cursos causais irregulares em que o riscqpepiravel, a conduta
deve ser considerada normal, por ndo gerar um nste&vante para a
sociedade.

O principio da confianca se presta para delinsitegsponsabilidade de
cada agente no ambito do grupo. Se, cada pessgaipo tem uma funcéao,
com base na relacdo de confianca no papel do quade-se do pressuposto
de que cada membro do grupo cumprira com seu pafelpodendo, caso
um deles venha a violar o papel, implicar os demmaisibros do grupo.

O principio da proibicdo de regresso baseia-ggapel do profissional.
Assim, quem da uma contribuicdo inicial subjetivateadolosa ao autor, mas

restrita ao seu papel como profissional, ndo @atima conduta criminosa,
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pois atende as expectativas sociais dentro daquiose pode esperar do
papel.

A imputacdo no ambito do comportamento da vitinasela-se na
atuacdo em conjunto e no principio da auto-respaidade da vitima.
Assim, ha responsabilidade pessoal da “vitima” doatua em conjunto com
0 “autor” no ambito de sua responsabilidade, oepetui a responsabilidade
deste (“autor”). Este dltimo critério tem aplicagdncipalmente na analise
dos bens individuais, em que a vitima contribuiisileamente para o

resultado.

4.3.3.3 Aplicacao préatica da imputacéo objetiva

A guisa de emprego da imputacdo objetiva, toma-f#o concreto e
faz-se sua comparacdo com o fato hipotético od,igea meio dos critérios
normativos acima elencados, para verificar se hauv@acao do papel do
autor, hipétese em que ha imputacao objetiva.

Os critérios sucedem do mais genérico (normadaeguntadas) para o
mais especifico (normas sem regulamentacdo; pimnciia confianca;

proibicdo de regresso; imputacdo no ambito do col@apento da vitima) e,
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constatando que o comportamento do autor foi amrretia conduta é
atipica®®

Dai se verifica a importancia da imputacdo obgetdiante das
incertezas do risco, 0 que atende a dignidade hain@om isto, diminui a
possibilidade de decisbes arbitrarias, ja que caoloe do direito tera de
desafiar critérios objetivos de imputacao.

Critérios de imputacdo que, alias, ndo se resunasmnormas
regulamentadas. A imputacao objetiva, transformantimria geral do delito,
modificou o conceito de acéo ilicita que corresgoa® dissenso com 0S
valores sociais das normas do gridhgor via de conseqiiéncia, ndo restringe
sua aplicacdo a uma analigg vis legis mas também, levando-se em
consideracao a praxis social (comportamento soergieradequado), uma vez
que o texto de lei deve estar conectado a realistacial™*’

Assim, ainda que a conduta do agente n&o obsatas fis medidas de
precaucdo possiveis, é a situacdo concreta qusificas o risco como
permitido ou proibid&®, por meio do emprego da imputacdo objetiva, que

tem como misséo verificar, justamente, qual o fiado do tipo penal e, se a

122 CALLEGARI, André Luis, Aproximacao a teoria da imputac&o objetiva no direito penal, p. 468-

475.

126 CAMARGO, Antonio Luis Chaves, Imputagdo objetiva no direito penal brasileiro, p. 98.

2 CALLEGARI, André Luis, Aproximacao a teoria da imputac&o objetiva no direito penal, p. 480-
481.

128 |dem, p. 416.



120

conduta realizada, ainda que inserta em determirigodo preenche este
significado®?®

Portanto, constitui a imputacéo objetiva verdadgarantia do cidadao
contra os abusos da imputacdo de uma dogmaticeotbgimal ao limitar o
alcance do tipo penal, bem como para corrigir di$ies de uma eventual
atecnia legislativa na criacao de tipos penaistabeom conteudo subjetivo e
que ddo margem a uma interpretacdo dubia, o qdiscutivelmente, fere a
legalidade.

Nao basta a mera adequacdo formal para o preesiunido tipo
penal, sendo necessario, modernamente, a veriicked@ue a conduta pode
ser vista com o significado social ao qual o tipogl faz referénci&?

A luz da imputacdo objetiva, um resultado someuige ser atribuido
ao agente caso haja um risco juridicamente relevantdesautorizado
socialmente, 0 que serd estabelecido através deexmobjetivo-normativo.

Com isso, imputa-se o resultado somente depoiséléapanalise da conduta

considerada proibida.

4.3.4. Equilibrio reflexivo — ajuste das garantiagositivas com 0s

direitos humanos do imputado (garantias negativas)

129 CALLEGARI, André Luis, Gestdo temerdria e o risco permitido no direito penal, p. 415.

130 CALLEGARI, André Luis, ob. cit., p. 416.
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O direito penal deve cumprir com sua missao deeger os bens
juridicos fundamentais, o que inclui os bens mediaviduais.

Tipos penais abertos, com elaboracéo de tiposigeatea perigo e
normas penais em branco sdo fundamentais parasaryseao do bem
coletivo que coloca em risco o0 género humano dbajhamanidade se torna
responsavel (garantismo positivo).

Por outro lado, tendo em vista o principio do re&toocesso, € vedado
desconsiderar uma conquista fundamental irrenuekiadle forma que o

garantismo positivo deve se ajustar ao garantissgativo.

4.3.4.1 Direito penal na era global - adensamentood direitos

humanos - garantismo positivo ajustado ao garantismnegativo.

A sociedade do pdés-industrial, hedonista, de massiacdes objetivas,
se revela de enorme complexidade, tendo resultaden®meno denominado
globalizacdo e na estipulacdo de um novo paradigpmsubstanciado no
risco social, que coloca em xeque os direitos hoshale 32 dimensao que
cuidam do proprio género humano.

Com isto, estd a se exigir uma postura positivaEdtado para

assegurar a paz social (garantismo positivo).
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Por outro lado, é preciso ter linha de consideragée a interferéncia
do Estado deve ser limitada ao estritamente nategs#ra assegurar a paz
social, 0 que esta a exigir cuidados na produgdisl&tiva e na sua aplicacao
para protecdo dos bens juridicos meta-individuais.

A paz social e a defesa da vitima e da sociedad®i$ sera
implementada se o imputado tiver sua humanidadmdsglerada.

A fraternidade cessa onde a crueldade comecar Egmque a Magna
Carta veda a penal crt&| categoria que pode ser tomada de género. Nesse
sentido, qualquer violacdo a dignidade da pesswoeha é cruel.

E preciso na construcdo da lei e na sua aplicegésiderar todos os
feixes que decorrem dos direitos humanos. Considdeixe individual, mas
ao mesmo tempo, o feixe social e o difuso e caetlvao todos feixes
indissociavei§” que ndo podem ser rompidos, mas devem ser haradmsiz
pelo ideal da fraternidade para dar satisfatividadg direitos humanos em
todas as dimensdes.

Como explica o professor Ricardo Hasson Sayeganden suas
memoraveis aulas, dois corpos que sdo assimétr@mmpodem ser atritados,
pois 0 mais fraco sera esmagado pelo mais fomelosgue ao ser criada uma
lei forcosamente sob a alegacédo da eficiéncia parteger o bem juridico

meta-individual, ndo se pode admitir o rompiments dlireitos humanos

131

o Constituicdo Federal Brasileira de 1988, artigo 5°, inciso XLVII — ndo havera penas: €) cruéis.

SAYEG, Ricardo Hasson. Tese de livre docéncia em direito econdmico depositada na Puc-sp,
p. 11.
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impregnados na consciéncia dos povos, 0 que cantiarideais do modelo
democratico que respeita os direitos humanos eastasl dimensdes.

Assim, na criacdo e aplicacdo da lei penal, famiséer, um equilibrio
reflexivo considerando-se os direitos humanos etas@s dimensodes, 0 que
somente sera possivel pelo ideal de fraternidade.

Conforme assinala Dworkin citado por Sayeq: “cqdal deve sopesar
em ser responsavel com seu proprio bem; com spansabilidade pelo bem
coletivo. Nao se trata de individualismo nem deettabmo, mas sim, da
dignidade do ser humano, de quem e para quenrageimb”*?

Nesse diapasdo, na tutela dos bens meta-individuaisa-se
necessario um ajuste entre o garantismo positvgarantismo negativo das
liberdades individuais, para aplicacdo do direiengd conformado aos
direitos humanos nas 3 dimensofes. Esta deve saliddde a ser perseguida.
N&o exclusivamente o direito a liberdade, nem taropm direito a seguranca
ou a paz social, até porque todos esses direitastiteem formas de
realizacdo da dignidade da pessoa humana.

Equilibrio reflexivo — ajuste do sistema aberéwgoprotecdo dos bens
meta-individuais (garantismo positivo) sob o0 podi® vista das garantias

negativas do imputado, considerando-se ainda av#ndao, para aplicacao

do direito penal adensado aos direitos humanoseéas tas 3 dimensdes:

13 SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia depositada na Puc-sp, p. 60.
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1. O tipo penal aberto deve ser construido corarghacia do principio
da legalidade e atender o principio da ofensividkxleem juridico.

2. A tipicidade é aberta, mas a responsabilidagiealpatravés da
imputacdo objetiva é compreendida pelos direitaradnos, o que atende aos
principios garantistas do direito penal que decoma consideracéo absoluta
da pessoa humana.

Sendo vejamos a aplicacdo adensada dos direitomnos, para
assegurar o triplice ideal de liberdade, igualdattaternidadé*

1. Equilibrio reflexivo na construcéo do tipo péna

1.1. O tipo penal aberto para protecdo dos benmaindividuais (32
dimensao) deve atender o principio da legalidaded{thenséo).

O tipo penal aberto deve trazer dados seguros @ae possa ser
perfeitamente identificavel a conduta proibida.

Dessa forma, o legislador, a partir do bem judgienalmente tutelado,
deve esclarecer os referenciais de situacdes gamgescos a sociedade.

Isto posto, € vedado inserir condutas sem o esdlaento do
referencial, ja que uma descricdo genérica significnmesmo que inexistir
gualquer descricao, violando a garantia da legadida

Ressalte-se, ainda, que o tipo penal deve trabalha elementos
objetivos e ndo com dados subjetivos e que d&doaamma interpretacao

dubia, o que violaria a garantia da legalidade asmo tempo em que inibe a

13 SAYEG, Ricardo Hasson, Tese de livre docéncia em direito penal econémico depositada na

PUC-SP, p. 144.
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esfera de liberdade do cidad&o. Assim, o tipo pdaaé fornecer de forma
objetiva os referenciais que permitem aferir ris@specificos ao bem
juridico.

1.2. O tipo penal aberto para protecdo dos benmaindividuais (32
dimenséao) deve atender o principio da ofensiviqaéelimensao).

A sociedade do pés-industrial criou um novo payad
consubstanciado no risco.

Assim, diante do novo paradigma, os tipos penaveih trabalhar com
0 risco, o que implica na criacéo de tipos penaip&ligo que significa dano
em potencial.

Sob a dtica do dano em potencial, somente podeadeitida a
tipicidade do tipo penal de perigo quando houver nsoo relevante e
especifico ao bem juridico, o que implica no reeanhento da situacao de
perigo.

2. Equilibrio reflexivo pela aplicacdo da imputacaobjetiva
compreendida pelos direitos humanos para respohzab@o penal.

Inicialmente, h&4 de se esclarecer, que imputaddetica ndo é
responsabilidade penal objetiva.

A imputacao objetiva consiste numa teoria criadaadir do risco e
estabelece uma nova forma de analise da tipiciqmda atribuicdo da
responsabilidade penal, o que traz maior segurarestera de liberdade do

cidadao.
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A aplicacdo da imputacdo objetiva, entretanto,edser conformada
pelos direitos humanos:

2.1. A imputacao objetiva ampliou o tipo penalebivp para abranger
0s valores sociais vigentes.

A imputacéo objetiva é uma teoria que surge arpdos riscos sociais
e permite a aplicacao adensada dos direitos humanos

A nova politica-criminal € baseada no principio mtacaucédo para
proteger os bens supra-individuais dos riscos danumdo globalizado (32
dimensao), sendo que a imputacao objetiva cons@teonformacao dos
direitos difusos com os direitos de liberdade (ffetisdo), vez que somente
admite como tipico o risco relevante ao bem juddaque atende a garantia
negativa da ofensividade.

A imputacéo objetiva, na analise da tipicidadepleon o tipo objetivo
ao mesmo tempo em que reduziu o tipo subjetivo, squmeente passa a ser
analisado apos o reconhecimento de um risco soelavante ao bem
juridico.

Dessa forma, a imputagao objetiva conformada pkfegos humanos,
encontra apoio no culturalismo juridico em que amao ndo pode ser
analisada utilizando-se de uma légica formal otéssmas através de um
juizo critico, que passa a considerar o valor seante para dar significado

ao tipo penal e verificar se a conduta realizadadaa que inserta em
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determinado tipo, preencha esse significado, catprade os direitos humanos
no seu triplice ideal de liberdade, igualdade &efrédade.

O juizo critico equivale ao juizo normativo o gestd a exigir uma
interpretacéo prévia do operador do direito quejdeesm vista o valor social
vigente, ndo poderd esgotar a analise do signdicdd tipo penal na
regulamentacéao fixada pela lei, pois a referémstia &nda na praxis social.

2.2. Equilibrio reflexivo na aplicacéo da tipicida subjetiva.

A teoria da imputacdo objetiva alterou o concette conduta,
conceituando como o comportamento em dissenso cemvalores
reconhecidos pelo grupo social, que decorrem e@epretacéo do significado
social da conduta ao qual o tipo penal faz reféaénit

Assim, analisa-se primeiramente a tipicidade olgetpara apos,
analisar a tipicidade subijetiva.

Todo tipo penal é doloso, estando o dolo impliatdipo incriminador.
Excepcionalmente, o tipo penal pode ser culposeerddo a forma culposa
estar prevista expressamente em lei.

Isto posto, visando estabelecer um equilibrioeréfb, cumpre fazer
uma observacdo fundamental para conformar a impoitaypjetiva aos
direitos humanos.

A abalizada doutrina que defende a imputacaoighjestabelece como

um dos critérios para analise do risco as hormasiidedo.

%* CAMARGO, Anatonio Luis Chaves, Imputacgdo objetiva e direito penal brasileiro, p. 98.
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Ocorre que tais normas implicam na analise domexitos do crime
culposo. Assim, tal critério somente pode ser aplicquando o tipo penal
aberto de perigo prever expressamente a forma sallpm que atende o
principio da legalidade em observancia a excephtate do crime culposo.

Com isto, ndo se pode utilizar critério aplicaaelorma culposa para
atribuir a responsabilidade por um crime doloso.

Assim, caso tenha relevancia a conduta na forn@osa, deve estar
prevista expressamente em lei.

2.3. Necessidade de um Poder Judiciario Humanizadonectado com
0s valores sociais.

Os direitos humanos exigem uma prestacdo jurimuhti fratern&™,
isto é, que respeite o cidadao, e, acima de tigdegare os direitos humanos
em todas as dimensoes.

E indiscutivel que o operador do direito céticdamanismo e plugado
a uma logica-formal despida de valor, ndo estédapegilp para lidar com esta
nova realidade.

O juiz tem funcéo primordial no modelo democratur zelar pelos
direitos humanos, o que esta a exigir um profiggiatento a realidade social,
pressuposto fundamental para implantacdo e éxitantge nova dogmatica

para lidar com o paradigma do risco.

% SAYEG, Ricardo Hasson, ob. cit., p. 86.
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Assim, o Juiz na aplicacdo do direito, deve exeurm juizo critico
para abstrair o significado social da conduta, Eammente apds aplicar o
direito com o adensamento dos direitos humanoscddrario, caso insista
na sua aplicacdo utilizando-se de uma logica-farrea qualquer juizo
critico, que ndo € adequada para lidar com a saaeede risco, significa
reconhecer, que 0 risco se voltou contra a manétenp proprio Estado
Democratico de Direito.

3. Equilibrio reflexivo - 6nus probatoério nos cesde perigo.

Apesar de algumas considera¢fes timidas no aasi®gjuinte por nao
ser o foco deste trabalho o processo penal endaseciedade de risco, vale
antecipar os seguintes comentarios para contezagald do 6nus da prova no
equilibrio reflexivo:

A teoria da imputacdo objetiva somente admitgiaitiade quando ha
ocorréncia de um risco relevante e especifico anjbedico.

Portanto, seja o crime de perigo concreto ou atlostsd ha tipicidade,
se houver um risco relevante ao bem juridico penal.

Assim, para efeito de responsabilizacdo penalerdew Ministério
Publico provar:

3.1. A existéncia de um risco relevante e espedficbem juridico por
meio da imputacao objetiva, o0 que implica no re@mimento da situacdo de

perigo;
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3.2. Demonstrado o risco relevante e especificberu juridico, faz-se
posterior analise do elemento subjetivo que deves/ado, assim como a
antijuridicidade e consequente culpabilidade pagaponsabilizacédo penal.

Com isto, restam atendidos os principios da ldgdé e ofensividade
do tipo penal a que cabe o Ministério Publico pras@m analise ampla do
risco através da imputacdo objetiva e, ainda, emcib a regra processual e
unidirecional do 6nus da prova, cumpre ainda pravatemento subjetivo,
antijuridicidade e consequiente culpabilidade.

Num modelo democratico em que se recepcionou, aenaf
incondicional, os direitos humanos em todas as mhdeEs, € necessario um
ajuste entre as garantias positivas e negativasjtaado na aplicacdo do
direito conformado com os direitos humanos, pasa@sgar o triplice ideal de

liberdade, igualdade e fraternidade.
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CAPITULO V - DO ONUS DA PROVA NO PROCESSO PENAL

5.1. Da regra de distribuicdo do 6nus da prova nprocesso penal

Trata a presuncéo de inocéncia de derivacdo dietdevido processo
legal.

E assim que tratou Marco Antonio Marques da Silva:

“Como consequéncia direta do principio do devidogasso legal,
instalou-se na doutrina e nas legislagcbes o denadanprincipio

da presuncao de inocénciad®’

O principio da presuncéo de inocéncia é vistotegd aspectos como
ressalta Gustavo Badaro:

1. Politico: garantia do estado de inocéncia

2. Probatorio: identidade como o in dubio pro reo.

3. Regra de tratamento do acusado.

E, como observa o ilustre doutrinador, os trégesg da presuncao de
inocéncia podem ser extraidos, sem qualquer exglusa garantia
constitucional do artigo 5°, inciso LVII, da Comsigdo Federal de 1.98%

No presente estudo, importa focar o aspecto pidbatentretanto, é

mister fazer uma escoteira analise do aspectoiqmli fim de verificar a

137

e SILVA, Marco Antonio Marques da, Juizados Especiais Criminais, p. 49.

BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy, Onus da prova no processo penal.
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importancia do citado principio, inclusive, pela $ocalizacéo topogréafica na

Carta Federal.

5.1.1. Aspecto politico

“O principio da presuncao de inocéncia é reconhedcdualmente,
como componente basilar de um modelo processuadl pgue
gueira ser respeitador da dignidade e dos direiéssenciais da
pessoa humana. Liga-se, pois, a propria finalidalbe processo

penal, como instrumento de garanti&®

Todo individuo nasce livre e tem a liberdade ersees direitos
fundamentai¥®. O direito & liberdade é assegurado por variasngas, entre
as quais se inclui a presuncdo de inocéncia (inckl, do artigo 5°),
incluida no Titulo dos Direitos e Garantias Fundataie da Constituicdo
Federal de 1.988; logo, considerada clausula pétrea

Sob o0 ponto de vista politico quanto ao sentidoliderdade: o
individuo nasce livre e permanece livre até quebservada regra legal e
sobrevindo sentenca penal condenatéria transitadajuégado, perca a

liberdade com o afastamento do seu estado de ici@cén

139 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora

Revista dos Tribunais, 2003, p. 283/284. .
19 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Onus da prova no processo penal. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 284.
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5.1.2. Aspecto probatério

Presuncédo de inocéncia confunde-se com dubio pro reg sendo
vista sob uma otica técnico-juridica, como regrgutig|amento a ser utilizada
sempre que houver duvida sobre fato relevante.

Havendo duvida outra solucéo ndo ha que a ab&olvic

No processo penal, o 6nus da prova incumbe inteinge ao Ministério
Plblico que, diante da garantia constitucionalimlalubio pro reo,deve
provar todos os elementos do delito.

O conceito analitico de crime varia segundo anteicdo doutrinaria.
Para Welzel, crime é fato tipico, antijuridico d¢pével. Nesse sentido, como

ressalta Gustavo Badaro:

“a regra do art. 156 do CPP, nas ac0es penais coati@rias,
deve ser interpretada em conjunto com o art. 4%, egtabelece o
dever de o Ministério Publico de narrar, na denanco fato
criminoso com todas as suas circunstancias. E nunaemais
ressaltar que o fato criminoso ndo pode ser entimdapenas,
como a conduta tipica. A dendncia somente podefeeecida e
recebida se néao tiver ocorrido alguma excludentelidéude ou

41

culpabilidade.
Sob o auspicio da presuncédo de inocéncia, no ggoceenal, dn
dubio pro reoé uma regra de julgamento unidirecional, no sentiel que o

Ministério Publico deve provar a acusacao que spmede a pratica delitiva,

! BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy, Onus da prova no processo penal, p. 257/258.
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enquanto que o acusado nao precisa provar abselttamada no processo,
ja que sendo presumivelmente inocente, ndo possiium dnus probatdrio
no processo penal.

N&ao havendo certeza, mas duvida sobre o $ato judice vale a
aplicacéo do brocardo juridico de que € prefedvabsolvicdo de um culpado
a condenacao de um inocente.

Na doutrina de José Carlos Pagliuca, o principgido pelo inciso

LVII do art. 5° de nossa Carta Magna:

“modifica 0 objeto da prova no processo penal, disgando o
acusado de demonstrar sua inocéncia; impde ao Magdis o
dever de absolver o réu no caso de duvida quardataria ou a

materialidade do fato criminoso (in dubio pro red}?

5.1.3. Crimes de perigo — 6nus da prova e presurg® (absoluta e

relativa)

Paira o entendimento na doutrina de que na préasumnglativa é
admissivel prova em sentido contrario; e de queresuncao absoluta, sendo
0 prejuizo presumido, ndo se admite prova em comtra

A presuncao relativa consiste em deduzir a pat@r um fato

determinado o fato principal, provocando uma ait#ra na regra de

42 SILVA, Marco Antonio Marques da (coordenador), ob. cit., p. 243.
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distribuicdo do 6nus da prova, o que segundo Godadaro é inadmissivel
no processo penal por violar a presuncéo de ina&i©ra, o acusado néo
precisa provar absolutamente nada no processo parelser considerado
inocente. Quem sustenta o contrario, confunde ra igbg) distribuicdo do onus
da prova do processo penal com a do processo civil.

Assim, ndo ha como se estabelecer presuncaoveelat processo
penalcontra reum entretanto, nada impede que se estabelecam péesua
favor do acusado.

Por outro lado, é disseminada a idéia entre ogdpees do direito de
gue o tipo penal ao estabelecer uma presuncaaveelgermite que o réu
prove o contrario.

Sob o0 enfoque presuncdo nos crimes de perigo,erdaste,
equivocadamente, grande parte da doutrina:

A presuncao nos crimes gerigo concretc relativa, o que vale dizer,
faculta-se ao réu provar, para que seja absolgig®ndo houve uma situacao
de perigo;

A presuncao nos crimes gerigo abstratcé considerada absoluta, i.e.,
realizada a conduta, € o0 que basta para adequpiEEg estando o Ministério

Publico dispensado de provar o perigo, ja que prigku

“® BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahi, Onus da prova no processo penal, p. 271.
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Antes de melhor analisar a questdo, vale ressaltservacao de
Gustavo Badard, no sentido de que apesar de pasitanho, a presuncao
relativa € inadmissivel no processo penal, ao &oatda presunc¢ao absoluta.

Isto porque, a presuncao absoluta nada tem aowea@rova, mas com

0 proprio tipo penal, pois:

“sendo uma regra de direito material, que caractariuma
especial forma do legislador estabelecer um tipoabeela devera
obedecer a outros principios da teoria do delit*

Assim, o Ministério Publico tera de provar os etatos do tipo penal
atendendo aos principios comuns de direito penal.

Questiona-se na doutrina se 0s tipos penais dgopastrato atendem
ao principio da lesividade do bem juridiéo.

A opcao legislativa por crimes de perigo abstratom especial
cuidado, é perfeitamente admissivel na protecadales juridicos meta-
individuais. Nesse sentido, vem a talha de foi€esaolucdo do Coléquio n°
8; e no ambito nacional, manifestacbes do Suprentmal Federal pela
constitucionalidade de diversos crimes de perigtrat.

E de se destacar, a luz da teoria da imputac@iabjque somente o
risco juridicamente relevante e ndo autorizado pabem juridico pode ser

atribuido ao acusado, o que atende ao principiesiadade do bem juridico.

1“4 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahi., Onus da prova no processo penal, p. 271.
145 A esse respeito vide Capitulo IV, item 4.3.1.
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Sob a dtica da imputacdo objetiva, o MinistéridolRd ndo ficaria
dispensado de demonstrar o risco relevante e dmi bem juridico nos
crimes de perigo, abstrato ou concreto, pois semnt&ro irrelevante, o fato é
atipico. Assim, deve fazer analigx antee ex postdo risco, atraves da
imputacéao objetiva.

A tipicidade aberta deve ser compreendida comptagao objetiva
conformada com os direitos humanos. O tipo penahbérto, mas a
responsabilidade penal, através da imputacdo wbj&tilimitada por uma
analise prévia dos riscos gerados pela condutacdel@ com os valores
sociais vigentes.

SO é possivel admitir a tipicidade nos crimes elegp, seja concreto
ou abstrato, se houver um risco relevante e espeeid bem juridico, o que
atende a dignidade da pessoa humana. Portanto, efE#o de
responsabilizacdo penal devera o Ministério Pubplicduz da imputacéo
objetiva, inicialmente, fazer anélise do tipo olj@ide acordo com os valores
sociais vigentes, para imputacdo da conduta quesepta um risco relevante
e especifico ao bem juridico, o que implica no méecimento da situacao de
perigo para imputacdo da conduta, com posteriolisen@o elemento
subjetivo, que deve ser provado, assim como auadigidade e consequente
culpabilidade para responsabilizacao penal.

Sintetizando o exposto:
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Nao existe presuncamntra reumno processo penal tendo em vista a
garantia da presuncédo de inocéncia, de forma gaeusado n&o precisa
provar absolutamente nada no processo penal paldadarado inocente.

Os crimes de perigo nao alteram a regra de digtéb do 6nus da
prova, de forma que o Ministério Publico, sejaimerde perigo concreto ou
de perigo abstrato, deve provar os elementos dm ¢mm atencdo aos
principios comuns do direito penal, de forma qué tee demonstrar o risco
relevante e proibido ao bem juridico, até porqeads o risco irrelevante, ha

atipicidade da conduta.

5.2. Novas regras - Inversdo do 6nus da prova nmrobate a

criminalidade globalizada?

A dogmatica no ambito do processo penal tambérasapta novos
mecanismos, objetivando uma maior eficiéncia, nolk@ie a criminalidade
globalizada.

Inicialmente, ha de se ressaltar a admissao therteato constitucional
diferenciado no combate & criminalidade organiZzdtia.

Assim, tendo em vista a estrutura complexa doeconganizado, a Lei
n°® 9034/95 além de contribuir para admissdo e aegeitacdo de

mecanismos ja existentes para colheita da provdac@® premiada;

148 A esse respeito vide Capitulo IV — item 4.1.
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interceptacao telefbnica; interceptacdo ambienpaébra dos sigilos: fiscal,
bancério e financeiro), introduziu novos institup@Ega assegurar uma maior
eficiéncia na busca da prova: acédo controladaikraggo de agentes, sendo
gue, frise-se aqui, 0S NOVOS mecanismos somengnpattidir no combate
ao crime organizado, e ndo em face da criminalidadicional.

No campo processual, a despeito de uma maioéefic no combate
ao crime globalizado, vale ressaltar ainda, apagathzes na doutrina
sustentando a inversao do 6nus da prova sob apaidenonial e punitiva no
processo penal em face do crime organiZado.

De se ressaltar, inicialmente, que uma coisaa& novos mecanismos
para producdo da prova no combate ao crime glauoklizporém respeitando
as garantias negativas do imputado, enquanto du& loem diferente é a de
“dispensar” o Ministério Publico de provar o alegaaitribuindo ao acusado o
onus de demonstrar sua inocéncia, o que € inadelissio modelo
democratico.

A seguir, sucede analise do posicionamento derséwedo 6nus da

prova na vertente punitiva e patrimonial no comlaaterime globalizado:

T MONNERAT, Carlos Fonseca, Inversdo do dnus da prova no processo penal brasileiro em face

da criminalidade moderna.
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5.2.1. Inversdo do 6nus da prova sob a 6tica puivia

O ilustre Magistrado Carlos Fonseca Monnerat, tdialo crescente
avanco da criminalidade, defende a inversdo do daugrova no processo
penal em face do crime organizado.

Em que pese a posicao do ilustre Magistrado C&doseca Monnerat,
a referida inversao além de contrariar a essémcf@idcipio da presuncao de
inocéncia no seu aspecto politico e probatériousegode ser objeto de
analise, eis que o principio da presuncéo de ireéai erigido acstatusde
garantia fundamental, portanto, clausula pétrea,nfio pode ser objeto nem
mesmo sequer de emenda constitucional.

No processo penal, como ja ressaltado, o Onusrokaa pncumbe
inteiramente ao Ministério Publico. O acusado n&m tnenhum 0onus
probatdrio no processo penal, em vista da gardati@esuncao de inocéncia.

Isto posto, analisando o principio da presuncdandeéncia, de se
ressaltar, diante da sistematica constitucionaladmissibilidade da inverséo
do 6nus da prova em matéria de crime globalizado:

A um, porque a identificacao da regra de julgame@m oin dubio
pro reorevela o conteudo garantista do 6nus da provaouwepso penal.

A dois, porque a presuncao de inocéncia foi cenaath clausula pétrea

por nossa Carta Federal, portanto, na condicadadsida pétrea, ndo seria
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possivel uma emenda constitucional visando umaup¢é@® contraria ao
acusadd?®

Como ressalta Gustavo Badaro:

“a busca da maior eficiéncia na repressao penaledsgmpre ter
como limite os direitos e garantias individuais gu€onstituicao e

as cartas internacionais de direitos humanos assaguaos

acusados™*®

5.2.2. Inversdo do 6nus da prova sob a otica patmbnial

A criminalidade moderna vem se destacando pelst®aido nivel
organizacional, fruto do grande poderio econémiecodente das vultuosas
guantias em dinheiro que estruturam o crime orgaioiz

Os proventos auferidos pelo crime organizado, ssc@&mente,
passam por um processo de ocultacdo ou dissimyladietivando dar
aparéncia licita.

Referido processo de branqueamento de capitaresponde a um
ciclo imprescindivel para fortalecimento da estraitdo crime organizado;

além de, obviamente, propiciar uma vida luxuosadao®s do negdcio.

18 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahi. Onus da prova no processo penal. Sao Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 362.
199 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahi. Onus da prova no processo penal. Sao Paulo : Editora
Revista dos Tribunais, 2003, p. 367.
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Diante da conjuntura atual de inegavel avanco ritaecorganizado,
foram criados instrumentos eficientes para combaterimes repugnantes
relacionados com a proépria lavagem.

Nesse diapaséo, a guisa de instrumentos de pootecdra a espinha
dorsal do crime organizado, i.e., a renda dos noBsus, pode-se citar:

Na esfera administrativa:

- A fiscalizacdo permanente da pessoa juridice fjoa obrigada a
informar ao Conselho de Controle de Atividades Rowras (COAF) a
relacdo de operacgdes suspeitas.

Na esfera judicial:

- Confisco de dinheiro e dos bens aferidos pelmerganizado.

Inegavel que o verdadeiro e eficaz combate as@a@gdes criminosas
da-se principalmente através de praticas que izi@im os criminosos de
poder usufruir dos proveitos obtidos com a ativedaitita, fazendo cessar o
eixo dinheiro-poder que da sustentacao e viakalimapunidade dos crimes.

Nesse diapasdo, o sequestro de bens, direitosaloues, constitui
eficaz instrumento de quebramento da estruturaide organizado.

A lei n® 9.613/98 - que atende as diretrizes lbdsdo modelo tracado
para combate a lavagem de capitais - estipula sedgadireito material e
processual. Importain casy destacar os Capitulos Il e lll, que traz,
respectivamente, disposicOes acerca da apreessfpiestro de bens, direitos

ou valores, e os efeitos da condenacéo.
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A citada lei, disciplina regramento especificoque tange a medida
acautelatéria do sequestro, e, naquilo que naocifispe se reporta ao
disposto nos artigos 125 a 144 do Codigo de Prodessal.

A medida cautelar do sequiestro de bens se coasglzna retencéo de
coisa sobre cuja propriedade haja controvérsia.

A lei de branqueamento de capitais no que dizerEs@o regramento
especifico na aplicacdo da medida assecuratoria,stgssalvain seu artigo
4°, paragrafo 2°:

“O juiz determinara a liberagdo dos bens, direitos valores
apreendidos ou sequestrados quando comprovad#idecde sua origerh

O apontado dispositivo de lei trazido a colacasegu controvertida
interpretacao.

Nesse sentido € que segundo Ada Pelegrini Gninavelisposto no
paragrafo 2° do artigo 4° da lei em comento, criegra de inversao das
medidas coercitivas para que o acusado obtenbara¢ido dos bens.

Conforme ja ressaltado a questdo ndo é pacifiiscpnforme acentua
Luis Flavio Gomes, ao se admitir o sequestro de lsem inversdo do 6nus

probandi seria:

“interpretacdo completamente absurda e inconstineal, com
flagrante violagcdo ao principio da presunc¢do dec@oacia. O que
o citado paragrafo quer dizer € o seguinte: duraoteurso do

processo, tendo havido apreensdo ou sequestro ds, s o
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acusado, desde logo, ja comprovara sua licitudedsdiberados

imediatamente, sem necessidade de se esperarsiiddiial.” *°

Por outro lado, com a devida vénia, os direitosd&amentais,
precipuamente para hipotese, a presuncao de inac@&@o restaria violada
ante a regra de inversao do 6nus da prova pamgilesteo de bens, veja-se:

A Convencao de Viena de 1.988 prevé expressanse@gtorizacao
para a previsao legal da inversdo do 6nus da prewagetendo a cada parte

(pais) a sua consideracio. E o teor do seu a®jg® 3,in verbis

“Cada uma das partes considerara a possibilidadeirieerter o
onus da prova com respeito a origem ilicita do stpg@roduto ou
bens sujeitos a confisco, na medida em que isto c@npativel
com os principios de seu direito interno e com tureza dos seus

procedimentos judiciais e outros procedimentosrifégnos).

E preciso buscar a esséncia que motivou os dismssiacerca do
crime de lavagem de capitais. De se obtemperaadeien® 9.613/98, apenas
reproduziu as diretrizes da Convencdo de Viendjcemta pelo Brasil, de
forma a admitir, em matéria de confisco de bensciilme organizado, a
inversédo do 6nus da prova.

Apenasad argumentandumapesar da lei diferir claramente, nao se
venha querer equiparar situacdes desiguais, jaogsequestro previsto no
Caodigo de Processo Penal de 1.941 diz respeitos determinados, dada a
simplicidade da situacao juridica enfrentada, o née se coaduna com a

complexidade do processo de lavagem.

%% GOMES, Luis Flavio. Boletim do IBCCrim n° 65, p.11.
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O processo de branqueamento, a partir do proaétaedo pelo agente
com a pratica do crime, passa por estagios: 1.cao#m: depdsito em conta.
2. Acumulacéo: transferéncia de fundos para outsdguicoes. 3. Integracéo:
aquisicdo de bens legitimos. E de se ver, que noefms estagios vao
avancando, torna-se maior o distanciamento dararggaminosa.

Assim, tendo em vista a estrutura do crime orgaltze preparo
intelectual de seus componentes, torna-se dificbraprovacéo da ilicitude
dos bens proveniente da atividade criminosa, amtdiversos métodos para
branqueamento do capital, 0 que por si s0, ja exigdratamento desigual
em meio a situacdes desiguais.

Por outro lado, como ja afirmado, a medida adotada fere a
presuncéo de inocéncia.

Marcelo Batlouni Mendroni faz as seguintes poriieagcom extrema
lucidez sobre a regra de inversdo do 6nus da prok& da presuncéo de
inocéncia: “em meio a um complexo bolo de ingreignicitos e ilicitos,
somente o préprio agente pode ser capaz de etett@reta separacdo.” Mas

como ressalta, € preciso diferenciar:

“a inversdo do onus referido pela lei aplica-se smte no que diz
respeito a comprovacdo da licitude dos bens e mAaedacdo a
prova do(s) crime(s) de lavagem tipificado(s) rid 8"

1 MENDRONI, Marcelo Batlouni, Crime de lavagem de dinheiro.
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Nesse sentido ainda € o posicionamento de CadoseEa Monnerat,
sob o intransponivel fundamento de que a naturezzeddimento dos bens -
inicialmente sequestrado, para apdés, ser confiscaduvil e ndo penal. Ora,
a presuncao de inocéncia diz respeitostaus libertatisdo individuo em
detrimento do direito de punir do Estado, e ndajue concerne a matéria
ressarcitoria.

Condenacéo € ato do Juiz que, na sentenca, ppheaao autor de uma
infracdo penal. Os efeitos da condenacdo extrapalantimites juridico-
penais para adentrar a outros ramos do dirgitoasy interessa apontar que
o artigo 91 inciso Il alinea ‘b’ do Codigo Penazrcomo efeito genérico da
condenacao, o0 confisco, que se consubstancia nda pede bens
(produto/proveito) de origem ilicita do particuéan favor da Uniéo.

Nesse diapasdo, sendo indiscutivel que o perdimelos bens,
conforme artigo 91 inciso Il alinea ‘b’ do Codigertal, diz respeito a efeito
extrapenal da sentenca condenatéria - de natureitgressarcitéria), por
conseguinte, havendo dudvida sobre a origem do np@tid, admite-se
inversédo do 6nus da prova.

Gustavo Badar6é quanto a inversdo da presuncanodéricia sobre a

Otica patrimonial, ressalta que:

“os efeitos secundarios da condenacdo é questdenessmente
civil, apenas resolvida no ambito penal por opcédedislador, de

forma que ndo ha obice constitucional a que sebedtga a
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inversdo do 6nus da prova quanto as medidas dektmaa
reparacéo do dano causado pelo delitG™.

E preciso dar efetividade as medidas previstadegnDo contrério,
como bem salienta MendroriA Lei € como uma teia de aranha: se nela cai
alguma coisa leve, ela retém; o que é pesado rcampescapa’®®

Portanto, € indiscutivel a necessidade de umauagéq, tanto do
direito penal quanto do direito processual pereala gue estejam preparados
para lidar com os riscos de um mundo globalizadks para cumprirem com
seus fins, o de proteger os direitos humanos eastad dimensodes, torna-se
necessario um ajuste entre o garantismo positv@arantismo negativo em

prol do bem comum.

%2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy, Onus da prova no processo penal, p. 368/369.

% MENDRONI, Marcelo Batlouni, ob. cit., p. 158.
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CONCLUSOES

Os direitos humanos ou denominados fundamentaisindgu
positivados, vistos em dimensodes, correspondendiesos de 12 dimensao -
liberdades civis e politicas; direitos de 22 dindens liberdades positivas,
seguranca publica e outros direitos sociais; etosrede 32 dimensao que
dizem respeito a preservacdo do género humanoeresses difusos e
coletivos.

Para que o ser humano atinja sua plenitude, devassegurado a
satisfacdo dos direitos humanos em todas as dimgnsjue sequer
precisariam ser positivados, vez que inerentea digmidade.

O regime democratico € o que melhor se identifara o sistema dos
direitos humanos, ja que recepcionou todas as didesn as quais devem ser
garantidas pelo Estado que respeita de forma ahsojpessoa humana.

Constitui objetivo do Estado Democratico de Direcom grande carga
valorativa, a construcdo de uma sociedade livetaja solidaria, expressando
as 3 dimensobes dos direitos humanos que corresmoadelireito natural de
liberdade, igualdade e fraternidade em adensamento.

A base para alcancar tais objetivos, consistelanpar as diretrizes do
modelo democratico, com profundo comprometimentoEsgtado em dar

satisfatividade aos direitos humanos em prol do @mum.
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O direito penal esta inserido nos direitos humateg? e 32 dimensao,
mas sendo subsistema primario das tutelas indigdéambém respeita a
primeira dimensao.

Os avancos tecnoldgicos decorrentes da globalizagiidtaram no que
se denominou sociedade de risco, de extrema coimatexe que trouxe uma
série de novos interesses no ambito juridico, semtando terreno fértil para
proliferacdo de crimes que visem a violacdo darordeondémica, quica, por
ser a questdo mais suscetivel de alteracdo numaglololalizado.

A doutrina reconhece 0s novos interesses metakhdis, divergindo
guanto aos limites de intervencao do direito pegak deve ser orientado
pelos direitos humanos, que foram positivados nastitaicao Federal.

A Constituicdo Federal considera os bens metadiohaivs como
direitos fundamentais, de forma que, observadaiasipios daultima ratio,
fragmentariedade e subsidiariedade, o direito peenad intervir na protecao
dos interesses difusos e coletivos.

Assim, torna-se necessario a criminalizacdo ddwas extremamente
lesivas a ordem econOmica, meio-ambiente e outndsreisses meta-
individuais, e deixar, por outro lado, condutas née sejam tao graves para o
direito administrativo punir e regular.

Optando-se pela criminalizacdo, observada a gardatiltima ratio, o
direito penal deve ser adequado ao novo paradigmsubstanciado no risco

social 0 que enseja a necessidade de estabelecdireitn penal eficiente,
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mas conformado pelos direitos humanos em todasresmnddes. Como ponto-
de-equilibrio para assegurar os ideais de liberdgdaldade e fraternidade,
deve-se proceder com a ponderacdo humanistica dweitodi
(proporcionalidade).

A sociedade de risco possui caracteristicas ppfigocalidade,
indetectabilidade e indivisibilidade), que nao smfundem com aquelas
apresentadas pela criminalidade tradicional, estandxigir uma atuacéo do
Estado que possa cumprir com seu papel garantsiivp na protecao do
bem comum, assegurando uma convivéncia harménicoeiedade.

Reconhecido o fator de desigualacdo consubstanciads
caracteristicas da criminalidade globalizada querdem das da tradicional,
admite-se o discrimen no sentido de dispensarnteatép diferenciado na
tutela do bem fundamental meta-individual visandpréservacdo do bem
comum, sem negar, entretanto, as garantias negativa

Para assegurar a efetividade do direito penaltedatdos bens meta-
individuais,deve-se, na esteira da nova dogmatica juridicolmemdéormada
aos direitos humanos, adotar os seguintes conggao@ntismo positivo) que
devem ser ajustados as garantias negativas: namaodanipicidade, utilizacéo
de um sistema aberto com a elaboracéo de tiposispdeaperigo, com
emprego da imputacéo objetiva como limite da resabifidade penal.

A adocédo do sistema penal aberto é o mais adequag@ootecdo dos

bens meta-individuais desde que conformado comresgos humanos, tendo
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em vista a complexidade da sociedade de risco iadamcta resultante das
relacBes sociais de um mundo globalizado, ja qoeéndossivel prever todas
as situacdes em razéo do constante avanco tearmlégnem trabalhar com o
dano, que nao se sabe quando ocorrera e em quEgiiep.

Nao encontra espaco, na atual sociedade de tiigos ,penais fechados
em matéria de criminalidade econdmica, ja que dpomuma logica formal
que ndo corresponde a dinamica desta sociedadeguentudo se altera
rapidamente.

Decorréncia do sistema aberto é a elaboracdo pEs tpenais
incriminadores de perigo e normas penais em brapassibilitando uma
complementacéao feita na esteira dos modernosicstécondmicos.

Muito embora na protecdo dos bens meta-individoaisipos penais
abertos passam a ser a regra, devem ser elaba@uostencdo as garantias
negativas do imputado, para dar satisfatividadelaegos humanos em todas
as dimensoes.

A tipicidade aberta deve ser analisada por meiongatacdo objetiva
conformada aos direitos humanos, a fim de demanatexisténcia de um
risco especifico e relevante ao bem juridico.

O 6nus da prova no processo penal nos crimes dgope luz da
garantia constitucional da presuncédo de inocéseid sempre da acusacao,
que ndo pode em hipotese alguma ser “dispensadatada do fato. Nos

tipos penais de perigo, concreto e abstrato, o Stéirio Publico tera de
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demonstrar o perigo relevante e especifico ao heifdigo, ndo podendo
basear a situacéo de perigo na lei.

Assim, na tutela dos bens meta-individuais, tomaiscessario um
ajuste do garantismo positivo ao garantismo negatilas liberdades
individuais, para que sejam os direitos humanasagis de forma adensada
(considerando-se as 12, 22 e 32 dimensao) na cgdsedo bem comum. Esta
deve ser a finalidade a ser perseguida, e nao sxafuente o direito a
liberdade, nem tampouco o direito a seguranca pazasocial, até porque
todos esses direitos constituem formas de reabizdgadignidade da pessoa

humana.
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