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RESUMO

Na sociedade atual, vive-se uma sensacdo de masegu
generalizada, que implica necessariamente num daomemfuso da
legislacdo criminal. Ao mesmo tempo, réus confesmmsaqueles cuja
materialidade do crime encontra-se robustamenteagdeo deixam de

cumprir suas penas.

O objetivo do presente trabalho € analisar sob emoque
fenomenoldgico as relacdes entre Direito, EstaBo@edade, constatando-
se que no Estado liberal, o Direito penal funcienam uma “primeira
velocidade” e no atual Estado social, o Direito gheprecisa de uma
“segunda velocidade” para alcancar o equilibricesério entre os anseios

sociais e a dignidade humana.

Palavras-chave: segunda velocidade do direito penalireito penal

secundario — Sociedade e Direito — Direito pertastado.



ABSTRACT

In our society today, a feeling of unsafety gr@amsong the people.
That makes necessary some improvements in cringgelation. There

are several cases of proven and assumed crimhalare free.

The goal of this study is analyze — by using anphgenological
approach — the relations between Right, State amdety. | use the
premise that in the Liberal State, the criminal lased to work as a “first
velocity” and, in the Social State we live toddye tcriminal law needs a
“second velocity” to reach the balance betweenwtitis of the society and

the human dignity.

Key-words: second velocity of criminal law — secandcriminal law —

Society and Rights — Criminal law and State.
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INTRODUCAO

O Direito penal interfere no bem fundamental diatércia humana,
qual seja, a liberdade. Por esta causa, deveri@ s#iimo instrumento
juridico a ser utilizado como meio coercitivo e, sm@ assim, com
parcimbnia e sobriedade, mas ndo € o que se aanstattese, ao observar
a legislacao brasileira atual: até mesmo em leisatiereza administrativas

€ possivel observar normas que demandam a penasam&o.

Ao mesmo tempo verifica-se que o0 senso comum W&saca penal
com descrédito, principalmente quando apesar deriai@gdade da prova e
da completa indicac&do de autoria 0 réu nao cungma,omo as situacoes

abaixo relatadas. Observe-se:

12 Situacgao:

“Naquele dia, Patricia deixou seu automovel estexio nas
proximidades de seu local de trabalho, no munic@dsao Bernardo do
Campo. Era por volta de 08:00 horas da manha esed@a apressada, uma

vez que havia acordado um pouco mais tarde. Justamaquele dia tivera
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qgue deixar seu filho na Escola, em virtude de uablema havido com o
transporte escolar. Adentrou na loja em que trabadibriu as portas e

janelas das vitrines preparando-se para recebemndeta.

Por volta das 13:00 horas, ao sair para almoc#iclRando encontra
seu automoével. Mesmo abalada, resolve tomar methelai® ao ocorrido:
telefonar para a Policia Militar e informa a subfi@ ainda que sem

esperancas de recuperar seu bem.

Enquanto aguardava ser atendida na linha, ageadsantalmente a
Deus por ndo haver acontecido nada com ela ou eanfileo. So ficava
triste nos momentos em que pensava nas muitas apdest de
aproximadamente R$ 300,00 que ainda deveria pgggue o0 carro nao

estava segurado.

Informando a placa do seu automével, Patriciz tema grande
surpresa: ele havia sido localizado, no municigidsdnto André, vizinho

ao do seu trabalho, por volta das nove horas daaman

Uma pessoa foi encontrada conduzindo seu caremamadlo ser

funileiro e estar levando o carro para a oficina.
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Os policiais militares solicitaram ao condutor dscumentos
pessoais, bem como os de porte obrigatério do awelnComo este ndo

foi apresentado, resolveram apreender o carro astnativamente.

Como nada de ilicito além da irregularidade daudwntacédo do
auto foi encontrado com o condutor, os policiaiditanes resolveram

dispensa-lo.

Patricia ficou feliz por seu bem haver sido recage. Emocionou-
se e agradeceu novamente a Deus, agora pela saadsdaranca. Dirigiu-

se a Delegacia para formalizacdo da entrega donawts.

Dois dias depois, policiais civis entraram em atmtom Patricia e
pediram que voltasse a Delegacia, pois haviam éractno individuo que
subtraira seu automovel. Ela diligentemente sgidid unidade policial,
onde foi convidada a observar o individuo em unia gae tinha uma

janelinha fosca para quem olha de fora.

Patricia o observou, mas desconhecia o individ&o,se recordava
de té-lo visto nas imediacdes do seu trabalho modds fatos, nem em

outros dias ou lugares.
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Pensou no seu intimo mais uma vez, que bom quen@vater
condi¢cdes de reconhecer tal homem, pois isto signdi que nenhuma

violéncia fora empregada diretamente contra siomtra seu filho.

Foi assinar os papéis do reconhecimento e teve dedaracdes
sobre os fatos registradas. Apés os trabalhossesta com a localizacdo
do seu automével e com a captura do agente, indaayaugual Cadeia este

seria levado.

Indescritivel era a expressdo de assombro em @&o Duvir a

resposta: “nenhuma”.

Indescritivel era a expressdao mista de duavida,igmagao,
inseguranca e temor ao ouvir a justificativa de gustuacéo flagrancial
havia se esvaido no tempo e que o crime de fudocesfava elencado no
rol da lei que permitia a representacao pela ptedporaria do agente que

subtraira seu veiculo.

Patricia e 0 agente sairam pela mesma porta dey&edh, quase que

simultaneamente.

22 Situacao:
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“Hoje faz dez anos que a jornalista Sandra Gomidadsassinada
pelo jornalista Antonio Marcos Pimenta Neves, 78y £x-namorado.
Pimenta matou Sandra com dois tiros pelas costagim@0 de agosto de
2000 e confessou o crime quatro dias depois (mbd@a o jornalista seja
réu confesso, a ministra do STJ Maria Thereza dasAdoura revogou a
ordem de prisdo invocando o principio que presumeogéncia de toda

pessoa que néo tiver sofrido condenacao defirfitiva

A primeira situacdo se refere aos fatos tratadgokquérito Policial
167/2010, instaurado pelo 4° Distrito Policial dat® André, redistribuido

a comarca de Sao Bernardo do Campo, sobre fatadeem 02/03/2010.

A segunda € um extrato da noticia veiculada ef82010 sobre a
situacdo do jornalista e ex-diretor do Jornal “Qafls de Sao Paulo”,
Antonio Pimenta Neves, que matou sua namorada &d@dmide em

Ibilna, ha exatamente dez anos da publicacao.

O que ambas as situacfes apresentam em comum dloigie

individuos que cometeram atos ilicitos, tipicameadscritos e culpaveis,

! Noticia veiculada no sitio eletrdnico do jornal “Folha de Sdo Paulo”. Acessado em 23.08.2010 através
do enderego eletrénico:  http://www1l.folha.uol.com.br/cotidiano/786015-dez-anos-apos-crime-
assassino-de-jornalista-continua-solto.shtml
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gue ensejam penas de reclusdo (de um a quatrgareo® furto e de 6 a

20 anos para o homicidio), ndo haverem sido presos.

Este é um fator que da ensejo a uma sensacagdeaigade, medo e

desalento em relacédo a Justica ao qual o indiv&go esta habituado.

O Direito é uma ciéncia voltada para sociedade. fe principal
deveria ser o alcance da harmonia perdida em facend conflito que
necessita da acdo de um terceiro para se estabMas na atualidade, a
impressdo que se tem é que o Direito existe apppasquestdo de

conveniéncia.

Sua funcdo de solugcao de conflitos, que semprstiwxiem
sociedades primitivas, arcaicas, simples e complpaaece que se perdeu
neste inicio de milénio. Parece que a sociedadera&spais da justica do

gue ela pode efetivamente oferecer.

A estabilizacdo e resgate da confianca do Dirgemal sao
fundamentais para a harmonia da vida em sociegaie,0 homem é um
ser vingativo. A auséncia de instrumentos que prigeam estabilizacdo
de expectativas conflitantes quando se envolvenalgpo de violéncia,

pode gerar nova série de conflitos, que por sugoweeer gerar retaliacao,
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num interminavel exercicio de razbes proprias qoedgzem ao caos

social.

E necessario que os critérios estabelecidos peralizacido de uma
“vingancga justa” sejam respeitados, se nao se meseceder ao estado

primitivo em que o homem se encontrava nos prino§rda humanidade.

O objetivo do trabalho é partir para uma analeseomenoldgica,
consistente no confronto entre Direito penal, Es@adGociedade, levando-
se em consideracdo o recorte compreendido entreubosXIX até meados
do século XX e de meados do século XX até os terapass, além das

particularidades que determinam suas respectiatidades.

Analisar-se-4 em primeiro lugar a situacdo emajkstado liberal se
consolidou no século XIX e a relacdo do Direito glecom 0s anseios

sociais, efetuando-se as interligacdes necesgatiasa compreensao.

Em seguida, faremos a analise das caracteristc&stado social e
sua relacdao com o Direito penal, para entdo seapassefletir sobre as
caracteristicas da sociedade atual e seus refleaossfera legislativa.
Assim, tentaremos levantar algum dos problemagaqpssn o Direito penal

aparentar inoperancia.
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A resposta pode estar na justificativa que os iBloolistas e
simpaticos ao “Direito penal maximo” utilizam paf@ndamentar seus
respectivos pontos de vista: o Direito penal estaenfronto com a

realidade atual.

O trabalho comeca estabelecendo um paralelo esuogeedade
Direito, para analisar 0 que o Direito represerdsapa sociedade e as
diferencas entre direito natural e direito posititaves das principais eras
histéricas. Em seguida, serdo analisadas as relagfiee a pena e a
sociedade, também confrontando com sociedades eag@m que as
mudancas tiveram influéncia significativa para orei penal da

atualidade.

No segundo capitulo, serdo examinadas as casdic&si do mundo
contemporaneo e sua influéncia no Direito penalitiqmp-se das
concepcles de Estado do mundo moderno. Depoisfesiara analise dos
anseios da modernidade, que mais influenciam n&@oBiceito penal, mas

o Direito como todo, e que s&o o medo, a insegararg;risco.
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No terceiro, passaremos a uma analise de comoatasios se
misturam no ambito legislativo e porque para adisecionam, passando

também a uma breve analise de seus efeitos

Por fim, contrastando o mundo do século XIX, conmcatualidade,
constata-se que hoje tudo € mais “acelerado”,l8ddl’. O Direito penal
do século XIX funcionava na velocidade de seu tempgora sera
analisada uma possivel transformacdo nesta disziglm face da nova
velocidade mundial, cabendo admitir também um Rirgbenal de

“segunda velocidade”.

Desta maneira se deseja colaborar ndo s6 com anaiede
cientifica do Direito, mas com todos os interessaelm contribuir para
decisdes mais justas, adequando-se 0s instrunyegrass que possuimos e
assim, alcancar um mundo mais equilibrado em quidependente das
velocidades dos fatos e acontecimentos, seja @bssiereditar nas

instancias de protecao penal.
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1. SOCIEDADE E DIREITO

1.1. Consideracdes preliminares

Ainda que sociedade e direito sejam disciplinas coatetudo

coincidente, estabelecer um paralelo entre ambae® ardua e delicada.

Talvez a falta de precisdo do contetudo e objetdraeda propria
ciéncia que a estuda, a Sociologia, atrapalheim&idigacdo essencial, ja
que tal falta implica em concepcbes dispares qflaenciardo duas

correntes principais.

A primeira € interligada ao positivismo socioldgice Auguste
Comte, que atribui ao homem e as rela¢cdes humampas@pal foco de
abordagem da sociologia; a segunda, ligada ao pemsa de Talcott
Parsons, considera a acdo humana como base pkrideipan conjunto

muito maior e complexo, este sim objeto da socialog

Ely Chinoy constata que a pluralidade de concetftes significa que
as pessoas estdo considerando aspectos diferentegsino fenbmeno.

Dependendo do objeto de estudo a ser abordadossévpboptar qual o
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ponto de partida mais conveniente, se as relac@msarms ou as

estruturai&

De qualquer forma, independente da escolha dajeefo Direito
estard sempre presente na sociedade e a socienlddiecito. Ele nasceu
em funcdd dela e ela por ele se deixa — e precisa se deigaminar. A
sociedade é formada por atores, palco e expectadaecutilizam o Direito

como técnica de atuacédo, quando o objetivo € medcda Justica.

O Direito, portanto, possui local de destaque oceslade e tem
antes a funcdo de harmonizar, trazendo atravésugeeniunciados logico-

abstratos os meios indispensaveis de coalizaondanitia socidl

Nilo Batista ainda salienta a caracteristica fstmla do Direito

penal. Tal funcéo esta ligada a uma determinada polifiease ligara aos

2 CHINOQY, Ely. Sociedade: Uma introducdo a sociologia. Trad. de Charles Page. Sdo Paulo: Ed. Cultrix,
1982, p. 53.

* Na voz de Nilo Batista, “o direito penal vem ao mundo (ou seja, é legislado) para cumprir fungées
concretas dentro de e para uma sociedade que concretamente se organizou de determinada maneira.”
BATISTA, Nilo. Introdugao critica ao direito penal brasileiro. 112 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007, p. 19.

* A titulo de exemplo, o socidlogo, Talcott Parsons ensinando sobre a relagdo da comunidade societaria
e seus ambientes, afirma que “o nucleo de uma sociedade como um sistema é a ordem normativa
padronizada através da qual a vida de uma populacéo se organiza coletivamente”. (PARSONS, Talcott.
Sociedades evolutivas e comparativas. Trad. de Dante Moreira Leite. S3o Paulo: Livraria Pioneira
Editora, 1969, p. 23).

> Idem, ib idem, p. 21.
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fins aos quais se dispdem um determinado modelBstiS. O controle
social efetuado pelo Direito penal ser& direcionaelo tipo de Direito que

determinado Estado objetiva tutelar.

A partir do momento em que as ciéncias sociasstbelecem, sob
a influéncia positivista-cientificista, o Direitoa®ordado como uma ciéncia
dogmaética, construida em preceitos l6gico-abstiguesse fundamentam e

se resolvem por si mesmos.

A sociedade é relegada a um plano inferior, ingmbe, mas nao
essencial, que se presta apenas e tdo somenteoguardessario subsidiar
alguns critérios valorativos de fundamentos basicoso a validade, a

efetividade e a legitimidade.

Mais que pela ansia em estabelecer bases ciastifigra o Direito,
este afastamento se deve pelo fato do positivissomlégico adotar uma
postura de “ciéncia por exceléncia”, reduzindoreith a um mero capitulo
da sociologi4 o que trouxe repudio dos juristas e pelo fatoetzessidade

do Direito ser estabelecido como um saber auténiimbependente e

e BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 142 ed., rev., atual. e
ampl. — S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 07. Como veremos a seguir, o Estado liberal tem um determinado
objeto de protec¢do que influenciard o seu direito penal, assim como o Estado social.

’ REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 272 Edi¢do. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 19.
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coerente, atendendo as exigéncias da ciéncia pstsitido século XIX.
Este Ultimo argumento € o mesmo que afasta o Dipasitivo do século

XIX e XX das demais ciéncias humanas.

De qualquer forma, as definicbes de Direito queahie a sua
construcdo o aproximam a idéia de sociedade, sawk®res pelo fato de

trazé-lo mais proximo da realidade do mundo l&igo.

De fato, as sancdes sociais informajsor exemplo, possuem um
apelo tdo efetivo quanto as sancdes penais, semegigéa alguma

congruéncia normativa nas regras que estabelece.

E bom lembrar que o direito n&o é feito somenta jaistas e com a
crescente complexidade da sociedade (complexidade santido

luhmmaniand’), suas demais facetas apelam ao direito paratrseuear e

8 “0 direito é muito dificil de ser definido com rigor”, constata Tércio Sampaio Ferraz Jr. “De uma parte,
consiste em grande numero de simbolos e ideais reciprocamente incompativeis, o que o0 homem comum
percebe quando se vé envolvido num processo judicial”, enquanto que “ndo deixa de ser um dos mais
importantes fatores de estabilidade social, posto que admite um cendrio comum em que as mais
diversas aspira¢des podem encontrar uma aprova¢do e uma ordem”. (FERRAZ Junior. Tercio Sampaio.
Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo dominagdo. 42 Ed. S3o Paulo: Atlas, 2003, p. 32, grifo
nosso). Mesmo Miguel Reale, defende que “o Direito corresponde a exigéncia essencial e indeclindvel de
uma convivéncia ordenada, pois nenhuma sociedade poderia subsistir se um minimo de ordem, de
dire¢do e solidariedade”. (REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 272 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 02, grifo nosso).

° MAILLO, Alfonso Serrano. Introdugdo a criminologia. Trad. de Luiz Regis Prado, 12 ed. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 168.

10 “Complexidade deve ser entendida (...) como a totalidade das possibilidades de experiéncias ou agdes,
cuja ativagdo permita o estabelecimento de uma relagdo de sentido — no caso do direito isso significa
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para se regular, na medida de suas respectivasssidades de

estabilizacao.

Este apelo ndo ocorre por acaso, mas quando 0s hkeicontencao
naturais’ se tornam insuficientes para solucionar conflitos, pela
corrosao das instituicdes informais de contencéqeto fato da grandeza
e complexidade das expectativas de comportamedt® a&;ao ser de tao
grande contingéncia e complexidade que as idemtdadpersonalidades
humanas se diluem. Como conseqiiéncia, a atribdigdesponsabilidade

fica impraticavel.

Direito e sociedade sao, portanto, objetos qussespondem. Nao

h& sociedade sem direito e o direito ndo tem mepava existir sem ela.

1.2. O direito positivo e sua relacdo com a sociedade.

A origem da idéia de direito natural em contrapici@ idéia de

direito positivo € dubia. Para Norberto Bobbiodéia de direito positivo

como a “norma posta”, ou seja, que diferencia eitdirinstituido (lei) do

considerar ndo apenas o legalmente permitido, mas também as acdes legalmente proibidas, sempre que
relacionadas ao direito de forma sensivel, como por exemplo, ao se ocultarem”. (LUHMANN, Niklas.
Sociologia do Direito I. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983, p. 12-
13).

11 . . ..
Em confronto com o controle social exercido pelo Direito penal.



25

direito como natural remonta a Antiguidade. Paraif@hPerelman, esta
antitese surge no século XfXpois este autor vé na dicotomia supra a

OpOosSicao entreespeito a justicarespeito a lei

Norberto Bobbid® discorrendo historicamente sobre o positivismo
identifica no pensamento classico estas duas apemdado direito: a
primeira, referida por Platdo, o direito naturadlgeto e conseqténcia da
natureza ghysig; na segunda, o direito instituido é o resultadaduteito
convencionado e instituido pelos homerbkégig, assim como para
Aristoteles que identifica na justica politica suerte natural, inerente a
todos os locais e para todos os seres humanosae“cotivencional™, que
existiia para regular determinados comportamentosvenientes a

administracao de uma determinada sociedade.

Esta dicotomia penetrara na sociedade Romana (@tama sua

atividade juridica) na forma dqus gentium que trata das questbes

2 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 22 ed. — S3o
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 386.

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Comp. por Nello Morra e
Trad. e notas de Marcio Pugliesi et all. S3o Paulo: Ed. icone, 1995, p. 15.

7\ justica politica é em parte natural, em parte convencional. Uma regra de justica natural é aquela
que apresenta idéntica validade em todos os lugares e nGo depende de nossa aceitagdo ou inaceitagdo.
Uma regra convencional é aquela que, em primeira insténcia, pode ser estabelecida de uma forma ou
outra indiferentemente, ainda que uma vez estabelecida, deixa de ser indiferentemente, ainda que, uma
vez estabelecida, deixa de ser indiferente”. (ARISTOTELES. Etica a Nicodmano.Trad. Edson Bini. 22 Ed.,
Bauru-SP: EDIPRO, 2007, p. 163).
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referentes anaturalis ratio (direito natural) em oposicdo gas civile

(direito positivo}>.

Ao contrario da atividade juridica grega que eracebida como
uma contemplacao, o jurisconsulto romano se prencgm estabelecer
uma forma de legitima-la, acrescentando a dicotord@a direito
natural/instituido o pensamento prudencial, redolt@do uso da técnica da
dialética, que além de estabelecer uma teoria detali no sentido de
estabelecer regras, principios, figuras retéricase@s de interpretacao,
separa o direito da sociedade, mas o fundamenteaizs hereditarias de

seus usos e costumes e assim o legifima

Se o direito para os romanos tinha seu fundamenteuas raizes
hereditarias, confirmadas pelos seus usos e costuraddade Média, com
a ascensao do cristianismo ao exercicio da autlaigalitica, a obediéncia
a lei e a submissdo ao julgamento era legitimadaupo fator extra-

humano: Deus.

B BOBBIO, Norberto. Idem, p. 18.

' FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao. 42
Ed — Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 59-61.
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A lei por exceléncia € o livre-arbitrio, que estécrita no coracao de
todos os homens (e, portanto, posta). As leis ‘nadieadas”, ou seja, que

foram escritas, sao derivadas da lei principal.

A diade direito natural/direito positivo se reflata lei que esta
interiorizada no ser humano e que se refere assois mundo em geral
(em contraposicdo as coisas somente de Deus), dedatex naturalis.
As leis que possuem a mesma origem, mas estaoiahasetas e sao
expressas para obediéncia geral, eis que nado madeapenas inserida no
coracdo humano (ja que ndo sdo todos os homenspossuem a
sensibilidade necesséaria para conceber e obedecei proprio uma lei
escrita por Deus): estas sao denomina@ashumanaQ direito, portanto,

possui um carater sagrado em virtude da sua legifimdivina.

Ainda que o direito seja exercido por um terceqoe podia ser o
principe de um determinado espaco territorial guéin por ele delegado,
sua interpretacdo esta submetido a égide cristitrgm para o pensamento
juridico o carater de autoridade, na forma de degma quais servindo a
ser orientacdo para acado e para a decisao, senberapara reafirmar o

dominio politico dos princip&s

Y FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao. 42
Ed — Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 64.
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A transicdo da ldade Meédia para a Idade Moderra o
pensamento juridico novos paradigmas, onde o Dine#issa a ter seu

fundamento na razdo humana.

N&o que o fundamento divino da ldade Média de&aks existir.
Descarte, por exemplo, fundamenta a teoria do pabisolutd® alegando
gue a vontade do rei era a expressao da vontabews e assim, a razao
real sendo expressao fidedigna da razao divinagr@deser obedecida por
ser perfeita. Da mesma forma, Hans Kel3apura que no pensamento de
Hugo Grotius, a Lei adquire sua coeréncia pelo fetdaver sido ditada

por Deus.

Esta concepcao adentra a ldade Moderna influenzian®ireito
natural que se concebe como objeto inerente aazatwacional do homem.
Este pensamento fundamentara a nascente ciéncidicdur que
fundamentara o direito positivo em razao dest® @ireito emanado pelos

orgaos de Poder do Estado.

18 «p vontade do rei, pela graca de Deus, se torna a lei, justa porque emanacdo de um poder santificado.
Essa ideologia glorifica a monarquia absoluta e justifica o uso da forca para com aqueles que se
atrevessem a revoltar-se contra a sua arbitrariedade. (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Trad. Maria
Ermantina de Almeida Prado Galvdo. 22 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 363.)

¥ KELSEN, Hans. O que é justica? Trad. de Luis Carlos Borges. 32 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001p.
138.
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A conseqiiéncia é gue o enfoque e objeto dose sshahos era
estabelecer um sistema no qual o direito pudessabsedado de forma
cientifica, a partir da concepcdo de Direito entiugsroduto da razéo

humana.

Ainda que a norma escrita e instituida ndo fosget@ de estudo dos
tedricos do direito, o fato € que com o estabeleoton do Estado
absolutista e o desenvolvimento progressivo daerdrecdo do poder de
legislar, as normas juridicas sdo expressas calmais por meio escrito,
até que no século XIX o direito escrito predomiolare o costumeiro como
principal fonte juridica, pois que mantém a prexidé seu entendimento e

aguca também a consciéncia dos linftes

Por outro lado, em que pese o Direito escrito rglaa lugar de

destaque no ambito do estudo juridico, sua intexpée carece de regras.

A sociedade se mostra cada vez mais receptivaatodescrito, que
tem a seu favor a capacidade de se tornar cogebgeira todos, mas que

por sua vez, necessita de instrumentos eficazesenido de reparar as

20 EERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagao. 42
Ed — Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 72.
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incongruéncias e conflitos que as normas escridsrm trazer (0 que € um

dos defeitos da norma posta/escrita).

Além disso, a nascente nocdo de soberania e prtigho dos
poderes estabelece um isolamento do poder legladi do poder
judiciario. Ainda que o objeto de ambos os podesg® o direito, a
separacao dos poderes da ensejo a técnicas espEI@iISeus respectivos
manejos, haja vista a intensa e crescente complixidocial decorrente a
partir das transformagdes da Revolucdo Francess eefarentes a

Revolucao Industrial.

Observa-se que a complexidade social € quem, paimeente,
enseja a fixacdo de parametros do direito e stiaimentalizacéo racional
para um exercicio eficaz e preciso. E justament nacessidades sao
levadas pelo direito a abordagem positivista daiondo século XX,
tendéncia esta que norteia o pensamento inteleetnaliversas areas do

conhecimento humano.

Junto com a nocao de democracia e de soberaniagito chatural
vai perdendo seu sentido por ndo comportar em suiat@a os ideais
republicanos. A atribuicdo de soberano ndo é mais prerrogativa

natural, mas sim resultado de um pleito; o podeli\eade em suas funcdes
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legislativas, executivas e judiciaria; o reflexo davolucéo industrial
transforma a sociedade a um ritmo acelerado. Tsglw € grande demais
para 0 pensamento jusnaturalista, que ainda lipansem ao estado de

natureza, tao distante nesses tempos de (re)ewoluca

A triparticdo dos poderes resultou no desenvolvimere
especializacdo de cada um deles, principalmentdooante ao poder

judiciario, cuja atividade se concentrara na aedls direito posto.

A norma escrita, posta, aos poucos vai tomando ldgadestaque
como objeto principal do direito, na medida em @assa a ser seu
principal meio de expressao, sem detrimento datalinatural, que passa a

ser absorvido e reelaborado.

Por outro lado, a atividade juridica vai tomandorana como a de
hoje: um sistema que, dentro de regras logico-ahstrprocura a completa

realizacdo funcional de suas atribuicdes.

Dentre tais atribuicbes o Direito buscara sob alegla Idade
Moderna resolver problemas de validade, legiticheda lacunas e demais

problemas que vao surgindo com a praxis juridica.
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Substitui-se as antigas premissas teleoldgicasuporesquema de
racionalizacdo, baseado no dogma da subsuncéo, statmatizacao
|6gico-abstrata fundamentard e estruturard o diredmo um sistema
coerente e valido considerado em si mesmo e efiganedida em que se

relaciona com outros sistemas.

Podemos admitir como exemplo desta construcdoca e Hans
Kelserf!, que trata o direito positivo a partir da premisgauma norma
pressuposta (e ndo posta/escrita), que fundamenteafidara os sistemas

juridicos, independente do que se traz para a abend do direito.

Explicitando em pouquissimas linhas a Teoria PuaDifeito,
aplicando técnica logico-abstrata, a partir de wgneh, Hans Kelsen traz
para a ciéncia juridica elementos das ciénciasraiafuestabelece como
fundamento de validade do ordenamento juridico @ritéh Fundamental”,
pressuposta (portanto, ndo posta, nao positivadaptrial, que valida o

ordenamento juridico como um todo.

! “Fundamento de validade (...) é a norma fundamental, pressuposta sequndo a qual devemos agir de
harmonia com uma Constituigdo efetivamente posta, globalmente eficaz, e, portanto, de harmonia com
as normas efetivamente postas de conformidade com esta Constituigdo e globalmente eficazes”.
(KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 62 ed., 52 tiragem. S3o Paulo:
Ed. Martins Fontes, 2003, p. 236).



33

A relacdo de validade é aplicavel a todo ordenamnéumtidico,
independente do carater do poder que o instit@gisestuacdes que lhe séo

trazidas a normatizacao.

Alem disso, € verificavel graficamente, bem ao gosiEntifico:
partindo-se da visualizacdo do ordenamento juridozoo um triangulo, a
norma fundamental que se encontra fora e acima H&le partindo de si
mesma, o valida como um todo, numa relacdo veréchlerarquizada,
partindo da constituicdo, passando pelas normadeévias, chegando até

sua base.

Esta estruturacdo esquematizada do direito atemdamadlema da
alternancia do direito (compreendendo-se commtatjiversos assuntos a
pluralidade de assuntos que sao trazidos a esiiedicp para apreciacao e
normatizacdo). Entretanto, sua continua abstrde®agda a efeito para
distinguir o sistema juridico dos demais sisten@sass cria 0 risco do
distanciamento progressivo da realidade, em nomend& permanente

organizacao e reorganizacao juridica

22 “p ciéncia dogmadtica instaura-se como uma abstragdo dupla: a propria sociedade, a medida que o
sistema juridico diferencia-se com tal de outros sistemas — do sistema politico, do sistema religioso, do
sistema social — stricto sensu — constitui, ao lado das normas, conceitos e regras para sua manipulagéo
auténoma. Ora, isto (normas, conceitos e regras) passa a ser o material da ciéncia dogmadtica, que se
transforma numa elaboragdo de um material abstrato, num grau de abstragdo ainda maior, o que lhe
dd, de um lado, certa independéncia e liberdade na manipulagdo do direito, permitindo-lhe grande
mobilidade; pois tudo aquilo que é direito passa a ser determinado a partir de suas proprias construgées
(...) De outro lado, porém, paga-se um preco por isso: o risco de um distanciamento progressivo da
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1.3. A pena e sua relagao com a sociedade.

Até a concepcéao do direito penal como resultadiever centralizado
de um poder punitivo estatal, resultado de um atmtisocial, este
fundamentado por um direito natural racionaliz&tjon humanidade
passou por uma longa estrada, onde a idéia de mEmasempre esteve

ligada apenas a protecédo social e a preservaca@bbves fundamentais.

O homem primitivo, longe de uma sociedade orgaaizde forma
complexa, exercia seu direito de punir executangldodma privada seu
desejo de justica, ainda que primitivamente tratadmem vinganca. A
ofensa a sobrevivéncia fundamentava este direito ara executado de

forma ilimitada e indiscriminada

Com o passar do tempo, a vinganca privada jurgoa-singanca
divina, que era uma forma dos deuses respondergnaafensa praticada

pela tribo como um todo ou por um integrante. Rgracar a ira divina,

realidade, pois a ciéncia dogmdtica, sendo abstra¢do da abstra¢do, vai preocupar-se de modo cada vez
mais preponderante com a fungdo de suas proprias classificagées, com a natureza juridica de seu
proprios conceitos etc.” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica,
decisdao, dominagao. 42 Ed — Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 80-81).

2 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transi¢do paradigmatica — vol. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 52
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005, p. 124.

24 NORONHA, E. Magalh3es. Direito Penal. S3o Paulo: Saraiva, 1999. v.1, p. 20. LYRA, Roberto. Direito
penal - parte geral. Rio de Janeiro: Livraria Jacyntho, 1936, p. 177.
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eram necessarios determinados sacrificios, comerafas de alimentos e

de animais, a automutilaco, e até mesmo a moritgrabor,

Na Antiguidade Classica, em uma sociedade voltpdea o
desenvolvimento da virtuéfe aos crimes de impiedade (crime contra os
pais, a patria, ou as divindades do Estado) eratadp a pena de morte, se
cometido por cidadao comum. Quando cometido porragsc ou
estrangeiro, marcava-se a sua mao e sua testadalé&xpulsa-lo nu para

além das fronteiras da cidafe

A reacdo ainda é um resultado de vinganca queafnaedta a pena e
também a legitima, mas aos poucos passa a setudmstializada,
oferecendo entdo um duplo sentido: a retribuicai@m¢c dito,
fundamentada na vinganca) e a prevencao, uma vezZilgmonstra aos

demais individuos componentes da sociedade a reacab.

A nao-compreensdao dos fendOmenos naturais conduzia os homens primitivos a crenca em forgas
sobrenaturais, que os levavam a ser dominados por totens e tabus. (MARQUES, Oswaldo Henrique
Duek, Fundamentos da Pena. 2a ed. — Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 16).

2 Importante lembrar a importéancia da virtude para a sociedade ateniense e da sua intrinseca relagao
com a justica. Para Aristoteles, a justica é a virtude perfeita, por nela ser encontrada toda a virtude
somada, o que nos indica o seu valor para os gregos. (ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad., textos
adicionais e notas de Edson Bini, 22 ed. Bauru-SP: EDIPRO, 2007, p. 148).

27 pLATAO. As leis, ou da legislagdo e epinomis. Trad. Edson Bini, 12 ed. Bauru-SP: EDIPRO, 1999, p. 358-
359.
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O desenvolvimento politico do império romano, vknib da sua
crescente complexidade social, ajuda a consolidearéter retributivo e
preventivo do exercicio da punicdo. Assim, sem elesithar-se do carater

de vinganca privada e divinha, a pena € uma deélarde poder.

A pena executada se prestara a significar a uétéb e a prevencao,
antes. Mas agora, a ofensa vai além do ofendidajngo também sobre a
figura do imperador, que restituira o equilibronfionando o seu poder, na

medida em que imputa e executa a pena publicamente.

A execucdo da pena devera ser publica e impactqais €
necessario ao imperador declarar o seu poder gat patamar da historia

se consumara com a exposicao da violéncia e dadage da sua reacao.

Um eventual perdéo seria possivel, na medida eariagse Gtil para
a declaracdo do carater magnanimo e benevoleritepgwador, se fosse o

Caso.

Na Idade Meédia a recepcdo do direito romano aliaa
desenvolvimento do direito candnico intensificopesma e o ato de punir
em todos os aspectos. Nao se trata mais apendsnda @o individuo e ao

soberano, mas também — e principalmente — a Déusd&is desejos de



37

vinganca e um flagelo a sustentar a punicdo, poéségo meio do poder

divino ser declarado também.

O sofrimento advindo da execucédo da pena serviexdmcado dos
pecados. A pena era imputada pelos tribunais éstes do Santo Oficio,
que fundia a ofensa ilicita/crime ao pecddd& se havia o aceite da
populacdo, como defende Jodo Bernardino GoAZagate se devia a
religiosidade arraigada da sociedade da época {magsvez a sociedade
lapida o direito penal), aliada a uma crescenteaahel criminalidade e

guerras constant®s

Ainda que aos poucos a Inquisicdo vai se destxamcio do direito
institucional de punir, 0 meio de execucdo permanacuel e

desproporcional as ofenéas

%% como exemplo, observemos o crime descrito no Titulo XllII do livro V das Ordenacgdes Filipinas: “Toda
a pessoa, de qualquer qualidade que seja, que peccado de sodomia per qualquer maneira commetter,
seja queimado e feito per fogo em pd, para que nunca de seu corpo e sepultura possa haver memoria...”
(PIERANGELLI, José Henrique. Codigos Penais do Brasil: Evolugao Histdrica. 22. Ed. 22 Tir. Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 2004, p. 106, grifo nosso)

» GONZAGA, Jodo Bernardino. A inquisicdo em seu mundo. 32 Ed. S3o Paulo: Ed. Saraiva, 1993, passim.

30 “Como terd sido possivel tanta brutalidade ser tdo tranquilamente aceita? Inegavelmente, como razdo
primeira hd de estar a rudeza da vida de entdo e dos costumes vigentes {(...). A proliferagdo de crimes
constituia verdadeira calamidade. Ndo havia nenhuma seguranga nos campos, nas estradas nas cidades.
Tudo se achava infestado por legides de assaltantes, muitas vezes organizados em bandos, de
assassinos, de ladrées, trapaceiros, prostitutas e mendigos(...) Concomitantemente, inexistia qualquer
politica social eficaz. Coube entdo a Justica Penal a tarefa de suprir essa falha, contendo os insatisfeitos
e ordenando a sociedade; o que ela fez através do terror.” (GONZAGA, Jodo Bernardino, op. cit., p. 48).

*! Uma classica descricdo de execugdo do periodo transitério entre Idade Média e Moderna observar em
FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 242 ed. Petrépolis:
Editora Vozes, 2001, p. 9-10.
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Este fato pode ser facilmente constatado analisaad Livro V das

Ordenac0es Filipinas, primeira legislagao crimpwaditivada no Brasil.

A pena de morte € a punicdo principal. O que naudamaneira de
executa-la. Quanto mais execravel o crime do pdatweista da sociedade
da época, maior a violéncia do emprego, onde aenmartforca era a mais

amena.

A influéncia jusnaturalista ndo impediu a tradig@® reforco do
poder através da execucao cruel da pena de amawetiade Média e, foi
somente com o estabelecimento dos principios ded&st partir de um
contrato social que a pena pode ser concebida ddo nmenos

hemorragico.

Com base nas filosofias politicas liberais, osnpios principios
para um direito penal humanitario sdo lancados @esare Bonesana,

Marques de Beccaria na conhecidissima obra “Dawsge das penas”.
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Analisando o direito de punir, este autor o funelata na porcéo de
liberdade cedida por cada homem em troca de sagiffaB quem cede
parte de sua prépria liberdade, ndo cede o dige¥ida, o que ja inviabiliza

a justificativa de uma pena de morte.

Os principios elencados por Cesare Bonesana a@rndgomo base
coerente para estabelecer principios humanitarimsmos para nortear

toda a politica criminal ocidental

O direito natural racionalista apresenta uma &a@aal secular, de
carater universal e, portanto, universalmente apékc Serviu tanto para

legitimar o “despotismo iluminado”, quanto para donr a “Revolucéo

32 “poi, pois, a necessidade que constrangeu os homens a cederem parte da propria liberdade; é certo,
portanto, que cada um queira colocar no depdsito publico a minima porgdo possivel da mesma
liberdade, aquela que somente seja suficiente a induzir os outros a defendé-lo. O conjunto destas
minimas porgées possiveis forma o direito de punir. Todo o direito a mais é abuso, e ndo justiga; é fato,
ja ndo é direito. As penas que ultrapassam a necessidade de conservar o depdsito da salvagdo publica
sdo injustas por sua natureza; e tanto mais justas sdo as penas quanto mais sagrada e invioldvel é a
sequran¢a, e é maior a liberdade que o soberano proporciona aos suditos.” (BECCARIA, Cesare
Bonesana, marchese di. Dos delitos e das penas. Trad.: Marcilio Teixeira. Rio de Janeiro, Ed. Rio, 1979,
p. 39).

2 A declaragdo dos direitos do Homem e do Cidadao de 1789 “representa, por assim dizer, o atestado
de obito do Ancien Régime, constituido pela monarquia absoluta e pelos privilégios feudais, e, neste
sentido, volta-se claramente para o passado. Mas o cardter abstrato e geral das formulas empregadas,
algumas delas alpidares, tornou a Declaragdo de 1789, dai em diante, uma espécie de carta geogrdfica
fundamental para a navegag¢do politica nos mares do futuro, uma referéncia indispensdvel a todo
projeto de constitucionalizagdo dos povos”. (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos
direitos humanos. 4. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 146)
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Francesa”, pois assenta seus fundamentos na medidavolucédo da

humanidade, visando sempre um idfeal

As teorias do contrato social sao influenciadde paeito natural
racionalizador que também considera a liberdadeocaijeto de primeira
ordem em uma sociedade humana. A sociedade teréatater vertical
hierarquizante, cuja exigéncia de obediéncia imphecessariamente na
manutencdo da ordem, mas ao mesmo tempo possiaraterchorizontal-
comunitario, no qual os componentes da sociedadldratados de igual
para igual. Eis as bases entdo que estabeleceranowmolhar sobre o

direito de punir.

Ao mesmo tempo em que a sociedade e a politicaosenentava
em torno de uma forte estrutura intelectual queiaraovos paradigmas a
politica e a gestdo de Estado, a Revolucdo Industeé estruturava na
Europa, trazendo fortuna e riqueza para os que p@liam investir e

pobreza aos que dela dependiam como Unico meiohdesvéncia.

Os ideais libertarios da Revolucdo Francesa aiadao

expansionismo econdmico da Revolucdo Industriadram a tbnica da

3 SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transigdo paradigmatica — vol. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 52
ed. S3o Paulo: Cortez, 2005, p. 128.
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sociedade que se instalou no século XIX. O Estadertario necessitava
ser estruturado cientificamente, em todos os amptssiveis para uma
legitimacdo completa e condizente com a tradicdelaatual que o

impulsionou.

O direito penal foi construido sob este aspectopaostulados de
Cesare Bonesana, Marqués de Beccaria serviram agefeoencial e

alicerce, juntamente com os ideais libertarios eedRicdo Francesa.

Um bom exemplo da insercdo positivada destes lpdsts € a
primeira legislacao criminal genuinamente braslexr Codigo Criminal do
Império, de 1830, o qual representou um grandecavpara a comunidade

juridica mundial e, principalmente, para o pais.

Este codigo quebra totalmente com o espirito daoLV das
Ordenacbes Filipinas, em praticamente todos osctspeadota-se o
principio da legalidade, proibindo-se a analogaimerpretacao extensiva;
estabelece-se 0 concurso de agentes; os delitosnmsd® claros e

especificos.

A pena de morte, ainda que néo abolida totalmeram virtude da

sociedade da época ainda depender da méo de chbamees de que, como
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eram considerados “seres inferiores” a pena dei@risao oferecia a
mensagem retaliadora suficiente — proibiu expresataras penas cruéis e

infamante®.

No final do século XIX, o positivismo penetra gnatinente nas
ciéncias naturais e sociais, ligada ao anseio alepa — em franco
desenvolvimento — de maximizar a produéadlaximizar a producdo
significa 0 aumento cientifico-tecnolégico de prgéilu da fabrica, o que o
termo evidentemente nos leva a pensar, mas sign#&mbém impedir que
movimentos e acglOes externas que eventualmente ssugesjudicar a
producéo e obtencéo de lucros, de cunho sociakejay 0 positivismo, a
introducéo cientificista nas ciéncias sociais tnag@ara a politica um meio
de ratificar ndo s6 as benesses trazidas com duRé@weolndustrial e com o

capitalismo, mas também justificar suas conseqéémacivas.

> “Art. 44. Néo hd penas infamantes. As penas restrictivas da liberdade individual sGo tempordrias e néGo
excederdo de 30 annos (sic)”. Cédigo Criminal do Império do Brazil (sic). Lei de 16 de dezembro de 1830.
Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/LIM/LIM-16-12-1830.htm.

o) aparecimento do positivismo na epistemologia da ciéncia moderna e o do positivismo juridico no
direito e na dogmadtica juridica podem considerar-se, em ambos os casos, construgdes ideoldgicas
destinadas a reduzir o progresso societal ao desenvolvimento capitalista, bem como a imunizar a
racionalidade contra a contaminag¢do de qualquer irracionalidade néo capitalista, quer ela fosse Deus, a
religido ou a tradi¢cGo, a metafisica ou a ética, ou ainda as utopias ou os ideais emancipatdrios. No
mesmo processo, as irracionalidades do capitalismo passam a poder coexisitir e até conviver com a
racionalidade moderna, desde que se apresentem como regularidades (juridicas ou cientificas)
empiricas”. (SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica
na transi¢cdo paradigmatica — vol. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia.
52 ed. S3o Paulo: Cortez, 2005, p. 141).
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O positivismo reduz a dogmatica juridica a um eswp légico-
formal rigido e complexo, estruturado e fundamemtath si mesmo,
portanto avalorativo. Esta l6égica migra para o ittirgpenal, trazendo

esquemas logicos para definir suas estruturas.

Esta reducdo do direito a um esquema cientificalosativo
desempenhara um papel importante para o direital pem medida em que
garante sua cientificidade e impede que elemetitesoa a politica estatal

constituida interfiram nas decisoes.

No alvorecer do século XX as ciéncias fomentadsla filosofia
positivista se multiplicavam em profusao, surgirdpolitica criminal e a
criminologia. Portanto, além do crime, a acéo tdice ofensiva a
integridade alheia, novos meios de coercdo socsdsggam a ser
considerados, a partir de teorias discriminatéra@dcadas numa outra

ciéncia em franca expansao: a Biologia.

Dentre as teorias bioldgicas mais prestigiadaspdaa encontrava-se
a teoria da selecao natural, onde as espéciesapias sobreviveriam as

desfavorecidas.
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Como as ciéncias sociais traziam os postuladosiéasias naturais
para sua construcdo cientifica, esta teoria tambd@imadotada pelas

disciplinas conjuntas do direito penal.

Isso significou que um problema causado pela egmmanda
Revolucao Industrial e pelo avanco do capitalisque era a expansao
populacional urbana, de mendigos, vagabundos, dpados de um posto
de trabalho fixo, assim como os individuos fisicateedeficientes fossem
consideradas espécies aptas a serem eliminadasanpemo este

fundamentado nas proeminentes teorias cientifigaspdca.

Note-se que no direito penal brasileiro, o Uniaiive que néo levou
a total abolicao da pena de morte foi justamerdensideracéo de que um
individuo humano considerado inferior — o0 negro er [ger assim
considerado, poderia ser submetido a morte enquaeria. Era sé mais

uma consequéncia da selecao natural.

Na Alemanha este pensamento fundamentou todastalgp do 3°
Reich. Os individuos com deficiéncias fisicas, agabundos, mendigos e
alcodlatras faziam parte daquilo que foi chamado “dstranhos a

comunidade”. A estes individuos e aos delinquemieseram considerados
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incorrigiveis tratavam de ndo imputar pena, mas ir&uiza-los e

incapacita-los.

Importante frisar que a Alemanha positivou estaigeatravés do
Projeto Nacional-Socialista sobre o Tratamento d&stranhos a
Comunidade”, que nao chegou a ser executado, masoséeldo resumia

uma parte do pensamento cientifico da éfoca

Interessante observar o conflito entre os pensm®enapital-
positivista e os ideais libertarios pregados petawdRicdo Francesa. A
explicacdo de auséncia de manifestacdo no sendidief@nder o minimo
de dignidade humana era justamente de que os dudwiconsiderados
“estranhos” simplesmente fossem considerados dilese sem direito ao

minimo de dignidad®

No Brasil, um exemplo de incursdes eugénicas @mslégido penal

foi a inclus&o do delito de mendicancia na Lei dat@vencdes Pendis

*” CONDE, Francisco Mufioz. Edmund Mezger e o direito penal de seu tempo: estudos sobre o direito
penal no nacional-socialismo. Trad. de Paulo César Busato, 42 Ed., rev. e ampl. Rio de Janeiro: Editora
Lume Juris, 2005, p. 101.

® “Dignidade humana”, segundo Tailson Pires Costa, “é o direito da pessoa conviver no ambiente social
de acordo com a prépria natureza”, cuja configuracdo se dara ante “um conjunto essencial de direitos
como condicdo minima necessdria para assegurar uma vida baseada na liberdade”. (COSTA, Tailson
Pires. A dignidade da pessoa humana diante da san¢ao penal. S3o Paulo: Fiuza Editores, 2004, p. 13-14.

% Art. 60 do Decreto-Lei 3.688/41 (Lei de Contravengdes Penais): “Mendigar, por ociosidade ou cupidez:
Pena — prisdo simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses. Pardgrafo unico. Aumenta-se a pena de 1/6
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Tal inclusdo consiste em uma verdadeira afrontalignidade
humana, uma vez que registra em lei o carater pcett0oso e eugénico
da era Vargas. Demonstra também a influéncia mamth do ditador

brasileird®.

Somente no ano de 2009, por forca da Lei Feddr8B3 de 16 de

julho de 2009 é que mendicancia deixou de sergafrpendt.

Em geral, o Cddigo Penal de 1940 (Decreto 2.94%97dde dezembro
de 1940) absorveu o positivismo cientifico de mauEnos contundente,
eis que sua inspiracéo foi o Codigo Penal Itald@da931, conhecido como
Codigo Rocco. Ainda que promulgado sob o regimeistes de Benito
Mussolini, as concepcdes positivo-cientificas midicais ndo foram
recepcionadas, tendo em vista 0s preceitos adotadio€ipalmente os
delineados pela biologia criminal, que necessitawdencomprovacoes

cientificas inquestionavéfs

(um sexto) a 1/3 (um terco), se a contravencdo é praticada a) de modo vexatdrio, ameagador ou
fraudulento; b) mediante simula¢do de moléstia ou deformidade; c) em companhia de alienado ou de
menor de 18 anos.”

0 A melhor doutrina, trata do tema como uma “teratologia legislativa, totalmente inconstitucional (e,
portanto invalida)” (GOMES, Luis Flavio; CUNHA, Rogério Sanches; MAZZUOLI, Valerio de Oliveira.
Comentdrios a reforma criminal de 2009 e a Convengdo de Vienta sobre o direito dos tratados. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 114.).

*1 0 texto da lei, publicado no Diario oficial da Unido apenas revoga o artigo 60 do Dec.-lei 3.688/41, ndo
trazendo em seu bojo nenhum outro detalhe ou justificativa, por isso deixa-se de transcrevé-lo.

42 . . . . /. . .
Embora o regime fascista almejasse ser a mais completa antitese da democracia, as novidades
cientificas propostas pelo positivismo através do Projeto Ferri se tornaram invidvel, haja vista a forte
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De fato, a Segunda Guerra Mundial mostrou-se etifemente da
Primeira, justamentgor ter sido deflagrada com base em proclamados
projetos de subjugacéo de povos considerados areedf, situacéo esta na
gual o 3° Reich acreditava e procurava comprovartiicamente, o que
dava sustentacao a ideologia e legitimava dentisiena juridico nazista

a criacéo de campos de concentracao.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, a enorifta de
vitimas, dentre elas as mortas em campo de coacéntr bem como a
constatacdo do efetivo poder de destruicao em nudas@nstrado pelo
efeito das bombas atdbmicas lancadas nas cidadesegsgs de Hiroshima e
Nagasaki em 06 e 09 de agosto de 1945 o homem ¢onsxiéncia da
importancia do reconhecimento incondicional e imderonal dos direitos

humanos.

Os individuos deveriam obrigatoriamente ser reageg em sua

liberdade e como humanos serem considerados, indep& de condicao

reagao politica e cientifica contra seus preceitos. Dentre os mais polémicos se encontra a idéia do direito
penal partir do delinqliente e ndo do delito e da imputacdo da pena por tempo indefinido (BETTIOL,
Giuseppe; BETTIOL, Rodolfo. Instituicdes de direito e processo penal. Trad. Amilcare Carletti — 12 ed —
Sdo Paulo: Ed. Pillares, 2008, p. 85-86).

43 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. 4. ed. rev. e atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 210.
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fisica, nacional ou social. Sem respeitar estesis#gs minimos de

garantias, ndo seria possivel viver pacificamente.

O mundo se organiza internacionalmente com vistgarantia de
respeito aos direitos humanos no plano internatiddaulatinamente,
ainda que enfrentando o clima de tensédo geradorta pas muitos
conflitos que persistiram, no decorrer do século &XX¥aioria dos paises
instrumentaliza seus sistemas juridicos para rémegic € promover as

garantias minimas de liberdade aos seus cidadaos.

O sistema penal, que para o nazismo chegava anteobjetivo
eugenista, € voltado, a principio, para a promatgigprevencdo geral e
especial, com énfase ao carater ressocializadopeti@. Conforme o

sistema se consolida, apenas o carater retribpéumanece.

Se a heranca liberal ja se encontrava impressaormEsiamentos
juridicos penais do mundo, esta tendéncia se éogal muito mais no
decorrer do século XX. O direito penal é visto comeoeacado justa do
Estado em razdo de uma acao injusta. Esta rea@gerspre voltada ao
individuo, devendo este ser determinavel e detewoin A acdo injusta
para ser objeto de reacdo penal deverd apontarupamano, uma lesao

e/ou um perigo concreto. Os objetos materiais cedaem a acéo deverdo
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se referir aos bens essenciais ao individuo nod&staberal: a vida,

liberdade e propriedade.

Entretanto, € um fendmeno mundial, o aumento $gi¥o no
numero de legislacdes penais extravagantes, dagias na parte especial
do cdodigo penal e a insercdo de normas penais gisiagdes que néo

cuidam especificamente de crimes.

Geradas por um novo anseio, as leis e normas penadas na
atualidade, em sua maioria visam a protecdo de joeiuicos difusos e
coletivos, em que nao se exige uma lesao a tasspma efetiva a punicao,
apenas a realizacdao de uma conduta que caractenzeerigo abstrato,
uma das varias incoeréncias constatadas na atlmlidan relacdo a

tradicao liberal do século XIX.

Tal descompasso nos mostra que o direito penabda&midade com
sua profuséo de leis e de normas penais incrimraadondo passa de um

diagnostico da crise das instituic6es no mundoetopbraneo.

O objeto de estudo é o confronto entre 0s conjusggio sociak
Direito penal do Estado liberak anseio sociak Direito penal do Estado

social.
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Trabalhando com a hipbétese de que é possivel rexisti direito
penal congruente na atualidade, desde que os ardeisociedade sejam
canalizados para os sistemas juridicos mais aptoateader suas
necessidades, sem que com isso se tenha que csacsafia coeréncia

interna.
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2. AS CARACTERISTICAS DO MUNDO CONTEMPORANEO E

SUA INFLUENCIA NO DIREITO PENAL.

2.1. Direito Penal no Estado Liberal e no Estado $al.

A sociedade com as caracteristicas da atualidadegapa se formar
em meados do século XX, aqui chamada de sociedagstngbustrial no
esteio de Daniel Béfl. Em muito se difere da sociedade do comeco dos
finais do século XIX, inicio do século XX, denomilaa sociedade

industrial, principalmente por motivos politicoe@ndmicos.

Economicamente, as marcantes diferengas entre wuaseé que a
sociedade pos-industrial tem como engajamento cendetsimento
cientifico, que por sua vez implica em mudancasacoransferéncia do
foco de producdo de bens para a producdo de servigazendo a
burocratizacdo e especializacdo do trabalho iritedecalém do que, os

cientistas passam a integrar as esferas de poder.

** BELL, Daniel. O advento da sociedade poés-industrial: uma tentativa de previsdo social. Trad. de
Heloysa de Lima Dantas. Sdo Paulo: Ed. Cultrix, 1977, p. 69.
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Em termos politicos, ambas as sociedades ansiavaia p
centralizacdo do poder, mas engquanto no século s€iX objetivo era
proporcionar que o homem pudesse exercer suaslaaies livremente,
principalmente dentro do contexto capitalista dedpcéo de bens e
geracédo de lucros e riqueza, no século XX a findikddo Estado se dirige

a garantir condicées minimas de vida a toda cadetile.

No primeiro caso, o Estado deveria intervir o mimipossivel na
atuacdo privada, apenas para garantir a ordems&izepara a producao
capitalista. No segundo, a sociedade reclama uteavé@ncao constante e
atuante do Estado, para garantir direitos que &msapropiciar uma série

de direitos necessarios para se alcancar uma igda't

O direito penal do século XIX é fruto da limitagdm poder de punir
do Estado ante ao sangrento direito penal da Idsstieval e moderna.
Portanto, as legislacbes se caracterizardo pelarat@acdo dogmatica

deste limite de intervencao na esfera de liberdatieidual.

4 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. S3o Paulo: Max Limonad,
2002, p. 28.
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Ao lado desta caracteristica, é possivel constgiaro bem juridico
mais precioso desta época nao era a vida humarsaa miala do Estado,

gue precisava fortalecer e consolidar suas esasitur

E isto o que se pode perceber em andlise ao Cdtliguinal do

Império, de 1830 e no Cdodigo Penal da Republick88e.

O primeiro se dividia em trés grandes partes, asisqeram

subdivididas em Titulos e em seguida em diversp#udas.

Na primeira Grande Parte, denominada “Dos criméss penas”,
numa clara alusdo a obra referencial-estrutural dieito penal, é
estabelecido o novo padrdo de punicéo respeitasdioleais do Estado

Liberal.

O primeiro titulo trata da natureza dos crimes, yominitiva parte
geral, onde ja se é possivel visualizar uma séri@rthcipios, como no
primeiro artigo inserido no capitulo I, onde ja esgcontra expresso o

Principio da Legalidade.

O artigo 2° cuida de uma definicdo de crime, aompaa primitiva do

ponto de vista dogmatico. No artigo 3° encontraestabelecido um
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conceito de dolo, também primitivo. O titulo |l taadas penas, as quais,
segundo o teor do artigo 33 ali inserido, devetd@edecer as disposicoes

legais.

A segunda Parte trata dos “Crimes publicos”. Aaitudesta parte
trata dos “crimes contra a existéncia politicampdrio”. S&o passiveis de
punicdo as acdes que atentarem contra a indepeadémegridade e
dignidade da nacéo, contra o livre exercicio datepes politicos, contra o
livre gozo e exercicio dos direitos politicos e didaddos, e demais
condutas que afrontem direta ou indiretamente @&raoia do Império,

recém conquistada.

SO na terceira parte é que serdo objeto de tuteial @s ofensas
cometidas contra as pessoas. O primeiro bem jorfdielado é a liberdade
individual, e o primeiro delito desta natureza d¢stesem “reduzir a
escraviddo a pessoa livre, que se achar em posseadéberdade”. O

homicidio era amparado em titulo posterior, nagarii92 desta carta penal.

Em seguida, o codigo passa a tutelar as acfes ansisiem em
“crimes policiaes”, 0s quais correspondem aogagcprevistos no Dec.Lei

3.688/41 — Contravencdes penais.
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O codigo penal da Republica, de 1890 segue 0 mgmmio do
codigo penal do Império de 1834, acima exposto,ue @m nada
surpreende, ja que ainda se vive sob a égide destado liberal, ainda
que tenha mudado a forma de governo, inserindo em coOrpo de
descricao de crimes, tipos penais que comecamnaeat@os anseios da

época.

O artigo 204, por exemplo, comina pena as ac¢desaffoatam a
liberdade do trabalho e, nos artigos 342 a 355,0¢em protecdo a
propriedade literaria, artistica, industrial e cor@d, onde s&o
incriminadas acdes que atentem contra os diredqeapriedade literaria e
artistica, direitos de patentes de invencéo e thestas e direitos de marcas

de fabrica e de comercio.

Assim seguiu a consolidacao das leis penais d2, i juntou no
corpo do cédigo penal da Republica de 1890 a péiofae crimes criados
em legislacdo penal dispersada, legislacdo esttaqueem visa atender os
novos anseios do século XX, inserindo-se nas antigalogias, novas
condutas e elementos que expressam a velocidaderateformacoes

sociais.
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E no cddigo penal de 1940, ainda que concebidoasolitadura
getulista, onde se observa sinais efetivos da ngpadale pensamento,
deslocando os crimes contra as pessoas para drpraspécie de crimes a

serem elencados, a comecar com o homicidio.

Inicia-se assim no ambito nacional a recepcao giedto penal em
gue o homem tem efetivamente papel principal, éste consolidado com
a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988,ahtopar em seu bojo
diversos mandados de criminalizacdo, resultado slabéizacdo da

transferéncia de paradigma do Estado liberal p&stado social.

E possivel observar o quanto o Estado Liberal dolséIX utilizou
o direito como seu fundamento e estrutura. Constaiiconceito de
cidadania e de justica, através de uma constitdaraaal, rigida, autbnoma
e avalorativa, fortemente racionalizada, com o tolgede manter a
liberdade, revestida de seguranca. N&o intervinhes melagdes
sociais/econémicas, que se auto-regulamentariaomdegos principios de

livre-concorréncia e de mercado.

Entretanto, por mais que a autonomia e auto-regoldossem
privilégios da liberdade defendida pelo Estado tahe o préprio

desenvolvimento do capitalismo passa a exigir stexviencao, tanto para
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regular as relacbes econdmicas, quanto da vidalsaw sentido de
solucionar os problemas decorrentes da rapida e autbnoma
industrializacdo, tais como pobreza generalizadarosptuicao,
criminalidade, alcoolismo, epidemias, analfabetisgr@ves, desemprego e

subversio socialistd®.

Paulatinamente, inclusive em razao das atrocidaldesSegunda

Guerra Mundial, os direitos sociais sdo acrescdgarantia a liberdade.

Em ambito nacional € a Constituicdo Federal de8 198 traz em
seu corpo diversos dispositivos que tutelam ostogesociais. Todos estes
direitos unidos funcionam como o dispositivo nalltga das leis
infraconstitucionais e necessita de meios que hdam a execucao, para a
realizacdo de uma vida mais proxima da dignidadsta uma das razdes

de Estado.

e SANTOS, Boaventura de Souza. Para um novo senso comum: a ciéncia, o direito e a politica na
transigdo paradigmatica — vol. 1. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 52
ed. Sdo Paulo: Cortez, 2005, P. 146.

Y “Essa construgdo tedrica destaca, em realidade, a dupla dimenséo (ou duplo cardter) dos direitos
fundamentais, projetando, a partir dessa categoria normativa, dois efeitos juridicos: a) por um lado,
avultaria seu cardter de direitos subjetivos, ou seja, de direitos de defesa do particular frente ao Estado
(...); b) por outro lado, os direitos fundamentais, funcionando em sua dimensdo objetiva como
imperativos de tutela, estariam igualmente a exigir uma atuacgdo (positiva) do Estado (...).” (FELDENS,
Luciano. A constituicdo penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas penais. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 98)
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O direito a liberdade, portanto, é resultado de ymeeira luta
dentro de um Estado organizado em nome da demacr@si direitos
sociais, por sua vez séo fruto do amadurecimendstabelecimento do
direito a liberdade e, se antes afastava a atudgdéstado, agora exige
dele condicdes para propiciar um modo de vida nmi&imo da

dignidade.

Assim, o0s primeiros direitos sao conhecidos comoeitds de
primeira geragao”, enquanto que os segundos, tokrede segunda
geracdo”, ja que pertencem as categorias cenit@sdhde e direitos

sociais, respectivamente.

Em ambito de Direito penal, os direitos de primeexacdo como
fins desta disciplina se materializam em protecadean juridicos

fundamentais, ainda que possuam um sentido sadiatip'.

Norberto Bobbio aduz que, com a consolidacéo dosepos gerou
a exigéncia dos segunddso que faz parte de um progresso natural. E

assim, aos poucos a exigida intervencao estatalgraporcionar garantias

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal, volume 1: parte geral. 142 ed., rev., atual. e
ampl. — S3o Paulo: Saraiva, 2009, p. 06.

49 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho, apres. Celso Lafer. Nova Ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 24.
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e melhorias na vida dos cidadaos, provoca gragaéimge um aumento na

complexidade dos subsistemas sociais.

Esta intervencdo estatal para a producédo dos adirsiciais — ou
providéncia, como identifica Boaventura Souza Sahtoa principio ndo é

completamente propiciada pela méo do Estado.

Pelo fato de ndo conseguir proporcionar com eftié€n garantido
nas constitucionais, o Estado passa a regulamaingaes de leis esparsas
a maior parte das atividades sociais e humanasa rientativa de dar

aparéncia de garantia aos direitos outrora recahtec

O resultado foi a mercantilizacdo destes direjiogue muitos deles,
ainda que nado providenciados pelo Estado, mas drmasios essenciais,
como a saude, a educacdo e a providéncia privadienpser contratados
com entidades que se comprometem a proporcionaliregos sociais
garantidos constitucionalmente. Mas estes dir@toporcionados nao sao

gratuitos: devem ser pagos com a renda do trabalho.

>0 SANTOS, Boaventura de Souza. Sociedade providéncia ou autoritarismo social? Revista Critica de
Ciéncias Sociais. Coimbra: ne 42, pg. 1-4. Disponivel em:
http://www.boaventuradesousasantos.pt/media/pdfs/Sociedade_Providencia_ou_Autoritarismo_Social
_RCCS42.PDF. Acesso em 17.07.2010.
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Para gerar mais renda, as pessoas sao obrigadas enéis tempo
em seus trabalhos. Este fator, aliado a crescalitede seguranca, a onda
de medo, a falta de confianca, faz com que os lafesvos se

enfraguecam, assim como a idéia de comunidade.

A quebra de lagos afetivos enseja mais conflitososE meios
informais de contencéo n&o suportam mais 0 se@migna vez que o que

0s mantinham solidos aos poucos foi se perdendo.

Todos estes fatores juntos implicam num aumentoodaplexidade
dos subsistemas sociais, 0 que demanda mais remtlEghAo. A
intervencao do Estado, porém, ndo € outra a nacegatamentar mais e
mais as relagdes sociais, sem proporcionar ousfasas de solucao e de

garantia além da observancia da norma regulamentada

Este € o fenbmeno da juridicizacdo da vida somigdrferindo em
seus mais diversos aspectos. Definitivamente, siguigdes ndo oficiais
gue outrora regulavam comportamentos, como a est@danilia e a igreja
perderam sua forca. E a consequéncia disso € &tsighe da coercéo
moral para a coercao estatal, que muitas vezes ggdaruel demais com

guem é digno apenas de uma reprimenda.
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Alias, a falta da reprimenda por um 6rgdo de cémtbaseado em
lacos afetivos € um dos motivos que contribuem pacaminalidade de
massa da atualidade: o uso de drogas, as brigasgesal, mas
principalmente as de transito, as crescentes agjlidallinias e difamacoes,
sdo exemplos de acbes em que a atuacéo da farddi@scola por si so ja

aliviariam — e muito — as estatisticas policiais.

Voltando ao direito penal da modernidade, é pretisncionar que a
afirmacdo dos direitos sociais pelas constitui¢fims<e também uma nova
categoria de direitos: os direitos que n&do pertangpenas a uma pessoa
em especial, mas uma grande coletividade, quanala h@manidade como

um todo.

Por outro lado, determinados aspectos da sociedadetinham
importancia relativa, com a consolidacdo dos disegociais ou por conta
de um desastre irreparavel, passam a ter uma iameiatmaior, ensejando

assim protecao penal.

Jesus-Maria Silva Sanchez chama de “novos interesstes novos
bens elevados a categoria de bens juridicos pendéscreve trés causas
distintas: a propria evolucdo tecnolOgica, ciecdifie econbmica, a

valoracdo de realidades tradicionalmente abundamb@s que com o
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avanco tecnoldgico-social passa a merecer inteficemstatal e outras
realidades que também sempre existiram, mas qua agssam a ter um

incremento de valof.

Constata-se uma curiosa mudanca na autoria dm:ddbt homem
pobre, marginal, passa-se agora a figurar comg@a@menos no corpo das
legislacdes penais) o proprietario da fabrica quelyez residuos nocivos a
natureza, o dono da rede de restaurantes que pralituentos em
desrespeito as normas sanitarias e assim provaggas ou as empresas
que desrespeitam as relacdes de consumo e jumtie dributaria, como
ja desejava Alessandro Baratfgpois identificou uma criminalidade que

passava despercebida e incélume.

De outro lado, as organizacbes ndo governamentaisio por
exemplo, as voltadas para empreender medidas gssm visuperar
discriminacbes de raca, género e cor, garantir igstas das pessoas
portadoras de necessidades especiais e dos idastd®m na toada de
protecdo intensiva aos direitos sociais promulggoels Estado social,

arrebatam as vitimas sob uma s6 bandeira e prassi@s poderes

*ISILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 27-28.

>2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal: introdugdo a sociologia do
direito penal. Trad. de Juarez Cirino dos Santos, 32 Ed. Rio de Janeiro: Editora Revan, 2002, p. 198.
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executivo e legislativo a “tomarem uma atitude’nfeeao problema para o
qual estdo militando, o que invariavelmente impbhcanuma nova lei ou

numa alteracao legislativa mais intensa.

Incentivadas pelas vitimas potenciais organizaddmigio de uma
bandeira a qual hasteiam freneticamente na exigé&eiseus direitos, 0s
politicos da antiga esquerda incentivam a crinzagfo dos “poderosos”,
0 que obsta o trabalho, e assim contribui pararimeevas condutas na
legislacao criminal e implicando com as garantraglitionais do direito
penal, em nome de n&o tornar mais tao evidentéha genstatacao de que

“sO 0s pobres cumprem pena privativa de liberdade”.

A Justica na sociedade contemporanea chama paatesefa de
solucdo de conflitos, enfraguecendo a gestdo am@nde solucdo de
problemas da vida social. Entretanto, a grande ddanamplica no
enfraquecimento do Estado Social em mais um figuaose destinou. Mas
ainda assim, permanece sendo uma das Unicas iastandlidas de

discussao de problemas.

Até aqui foram expostas algumas facetas do diyg#teal que se

transformaram com a mudanca do Estado liberal p&stado social e, na
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tentativa de adaptar a disciplina as novas ne@si ensejou a

proliferacédo das leis, sobretudo as leis penais.

Conclui-se, a principio, que muitas destas mudameguerem a
atuacao efetiva do Estado social, que por sua @sgegh no Direito penal
esta responsabilidade, ndo como sendo como primesgt@ncia de

intervencao estatal, como a principal forma decitoalesta instancta

E necessario discutir as formas de intervenca&siado anterior a
imposicado de pena, uma vez que nao é cedo paraemrsque a mera
producdo legislativa € insuficiente para promovepratecdo dos bens
juridicos amparados constitucionalmente, que alénsealtornar ineficaz,

tem o poder de gerar mais prejuizo para uma salegdado usurpada.

2.2. Medo, inseguranca e sociedade de risco: anseios da

modernidade.

E preciso atentar para as caracteristicas queniczoata do espirito
individual na sociedade atual, pos-moderna e paisstnial. Esta analise

identificara outros aspectos do dia a dia das jpssgae influenciam os

>3 GONCGCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados expressos de criminaliza¢do e a protegdo de direitos
fundamentais na Constitui¢ao brasileira de 1988. Belo Horizonte: Férum, 2007, p. 110.



65

dispositivos penais da atualidade, bem como auXilea identificacdo da

correspondéncia “Direito penal” e “anseios sociais”

Partindo de uma perspectiva historica, o fim dguBda Guerra
Mundial ao invés de significar o restabelecimentsokdificacdo da paz,
viu no confronto entre o0 mundo capitalista e corstana iminéncia do fim
da humanidade a partir de uma guerra nuclear, @goentou a sensacao

de angustia provocada pela incerteza do amanha.

Por outro lado, como ja dito, a intervencdo doadistnas esferas
sociais que possuiam seu proprio modo de solucaomfétos (por meio
de normas morais e coercao social), acabou deslagido a unido advinda

dos lagos afetivos.

Além das consequéncias ja4 abordadas, esta diésolde lacos
aliados ao estilo de vida capitalista, torna osdfts mais distantes entre

si e intolerantes com o préximo, prejudicando diaoga entre os homens.

A quebra de confianca implica num ceticismo examgo que por

sua vez também gera falta de solidariedade e nedifga com os
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sentimentos alheios. Deste modo, fica dificil rémmer no proximo a

“comportamento cognitivo” ao qual se refere falalds Luhmanry’.

O sentimento comum nestas trés caracteristicanedo, que na voz
de Baumann estéa ligado a incerteza dos fatos atdgs. Ele gerencia e
domina a nossa vida. E a razdo do nosso trabadma ganhar mais

dinheiro e assim ter mais seguranca.

Zygmunt Baumarfi ainda vé diversos atributos do medo na
sociedade atual: ele é objeto de fomento consumistansome-se bens e

servicos que ofertam protecao de todo tipo.

Dentre os servigos, esta a venda a crédito. Ngssgao € a mais
endividada da histéria e 0 sucesso do negoécio lgstdo ao risco, na

medida em que a realizacdo dele vai impedir o afhanh

A venda a crédito, ao mesmo tempo em que é ingnida pela

incerteza do amanha (ou mais precisamente, da dheda dia de

>* LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢cdes Tempo
Brasileiro, 1983, p. 56.

> BAUMANN, Zygmunt. Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2008, p. 08.

56 oL s .
Idem, ib idem, passim.
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vencimento da fatura), serve como exorcismo da sarEggerada pelos

medos e pela solid&o.

Isto posto, comeca-se a analise pela identificdeararacteristica da
sociedade contemporanea que implica na insegueang@ssumir riscos do
dia a dia, caracteristica esta que tende a perdumacipalmente quando o

risco pode implicar numa benesse.

Assumir o risco implica em uma escolha, que muiezes o cidadao
nao esta disposto a pagar, embora precise addbirio fato de exigir a
escolha ja implica numa demonizacdo do risco, emagsstifica a

criminalizacéo da producéo deste risto.

Assumir 0 risco ndo se refere apenas em conviger avancos
tecnoldgicos que possam gerar um prejuizo, mas\arsds niveis da vida
dos cidadaos, inclusive o de restabelecer os ea@deto perdidos e assim

retomar aos poucos a confianga e a tolerancia.

O medo impede e mina cada vez mais tais possii#l E preciso

desenvolver um meio de lidar com os medos e, caeségmente com 0S

>’ GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade. Trad. de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 2002, p. 32.



68

riscos, pois eles sempre fizeram parte da vidagedes primérdios da
humanidade. Na atualidade, mais do que nunca, gaviyemos em um
Estado democréatico, o qual gera riscos de diversdsns®, em franca
expansado tecnoldgica e econbmica, onde as pesswent a viver num

ambiente eminentemente individualista.

Na sociedade contemporanea, liberta e abastecidda(gue em
termos) de seus direitos sociais, a responsabdigath escolha malograda
recai em quem a escolheu. Por isso, a questaocothaggera mais um

motivo de angustia, ainda mais quando se trataslamr riscos.

O sistema capitalista explora essa angustia, @edec a precos
maodicos 0s “analgésicos” tanto para uma possivdli¢so de problemas”,
guanto para o seu esquecimento. Para a “solucambkmas”, em termos

juridicos, o direito penal acaba sendo a “morfina”.

Estes fatores possuem em comum o0 medo como setdime

propulsor. O medo justamente na visao de Zygmunintdan, acima

> “A democracia é a mais dificil de todas as formas de Estado, ela é uma forma de Estado em risco, estd
constantemente ameagada pelo fracasso.” O autor ainda compara a situagdo da democracia com o
Estado totalitario, lembrando que neste ndo ha decisdes a tomar, e por isso mesmo muitas pessoas se
recordam nostalgicamente dele. (KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Trad. de Antdnio Ulisses
Cortés. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 441). Zygmunt Baumann lembra ainda a revolta
de Elponoros contra Ulisses, que o libertou da condi¢do de porco, transformando-o novamente em
homem, enquanto se sentia contente por estar livre de meditages e duvidas, em Odisséia. (BAUMANN,
Zygmunt. Medo liquido. Trad. Carlos Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2008, p. 25)
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elencada, é resultado da ignorancia da acao nedi@ meios necessarios

para obsta-lo.

O direito penal acaba tendo a funcdo de defesarisoss e esta
funcdo encontra-se a anos-luz de distancia da dupgéconizada pelo

direito penal do Estado liberal.

De posse da funcéo de defesa dos riscos, o Dieital atuard como
instrumento mantenedor da ordem, ja que seu caréeecitivo faz com
gue seja um dos poucos pontos estaveis de orientecdociedade atual,

perdendo desta maneira a sua caracteristica degéonde Justica.

A tutela do risco pelo direito penal se dirigira direcéo da tentativa
de controle da producédo tecnologica-econbmica devidades, cujo
anseio de respaldo juridico resulta da institudinagdo e sensacao social

generalizada de insegurarita

Os avancos tecnoldgicos-econdémicos tem a carstatarde produzir
objetos cuja nocividade pode ou ndo ser percel@daéediato, se puder ser

percebida, o que pode levar ao controle da proddeaiscos.

> SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 30 e ss, 32-41.
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Na tentativa de combater a n&o informacdo do®gjso arsenal
juridico recomenda em principio a atuacdo de agéneguladoras ou
outros Orgdos do poder estatal para identificacé@ pmbssiveis

irregularidades.

Como estas muitas vezes ndo séo percebidas, &s@gd podem vir
a gerar um dano sao incriminadas, passando assitegaar a codificacéo

penal como crimes de perigo abstrato, ja que o daresumidd.

Aliado a incerteza de existéncia ou nao de rigcdstado-social
acostumou a considerar o cidaddao em uma situacgaskvidade, cujo
conjunto forma a sociedade de classes passivas) dsmominada por
Jesus-Maria Silva Sancliéma qual o cidaddo é beneficiario dos servicos
publicos minimos que representem a dignidade humana

constitucionalmente garantida.

60 Compreende-se nesta frente ainda as a¢Oes delegadas a terceiros que implica numa perda de dominio
real. Idem, ib idem, p. 35.

I SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 41.



71

Luciano Feldens identifica também que o cumprimel® mandados
de criminalizac&o constitucionais, que implicandogmatica penal ndo s6
sua finalidade intrinseca, mas também a funcdo dgwme cumprir,
conforme as decisdes politicas fundamefftaisi seja, incluir instrumentos

de realizacao da dignidade humana em seu corptvedrriras exigéncias.

O cidadéo se considera como sujeito passivo, pdssdas acoes
afirmativas do Estado-social até como sujeito pasde riscos e, portanto,
vitima potencial de abandonos, desprezos e, coestiiente, de crimes,
principalmente aqueles cometidos por empresas,atg@z representa um

detentor de poder econdémico.

O produtor do risco entdo € visto como um suj@tvo em
potencial, cuja atividade merece ser constantemegiada e fortemente

combatida.

Na sociedade de riscos, esta atividade a ser c¢mlabauitas vezes
se materializa na incriminacdo de condutas quesatidm a probabilidade
de realizacdo de um risco, que invariavelmente leavtoda atividade

tecnoldgica e econdmica da atualidade.

%2 FELDENS, Luciano. A constituicdao penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 70.
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Derivada da conjuntura acima, a expansao do dlirpégnal é
resultado também da identificacdo social com anait{sujeito passivo do
delito)*®, fator este atrelado ao medo contingencial e géinado, afora a

prépria situacdo constitucional do cidadéo ja naraaa.

Risco e medo se misturam e transformam indiviémoyitimas sem
terem ainda sofrido um dano e assim propulsiondfstado social a Ihes

amparar.

Em determinado ponto, este amparo é impossivefioaser que se

obste a producao de riquezas.

O que se quer consolidar com o Direito penal naapénas a
instituicdo da protecdo contra o0 medo. Encontrems#dém o desejo de se

recuperar um Estado que, ao que parece, estaEadesesr.

A globalizagdo, entendida como o0 conjunto de @EECE

transnacionais que interferem na soberania, ndiddel® e nas chances de

* sILvA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 50.
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poder de um Estad dilui a consciéncia coletiva da sociedade e, por

consequéncia, na autoconsciéncia coletiva.

O impulso de efetuar leis penais que almeje tute$apotenciais
geradores de risco esconde a fragilidade do Estagio face da
globalizacdo. O Direito penal deixa de ser um ums@anto de punicao e
manutencao do equilibrio social, substituindo ayanta pela Justica, para
ser o meio que impora, através do ultimo resquileoforca coativa, a

submissédo do fendmeno expansivo a tutela do Estado.

% BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a globalizagdo. Trad. André
Carone. S3o Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 30. Também cabe acrescentar aqui a definicdo que Ulrich Beck
faz em relagdo ao termo “globalidade”, que corresponde ao fato de que “daqui para a frente, nada que
venha a acontecer em nosso planeta serd um fendmeno espacialmente delimitado, mas o inverso: que
todas as descobertas, triunfos e catdstrofes afetam a todo o planeta, e que devemos redirecionar e
reorganizar nossas vidas e nossas acées em torno do eixo ‘global-local’”. (ldem, ib idem, p. 31). Estas
definicGes pGe em xeque a compreensdo de jurisdicdo, que ante as caracteristicas da atualidade ndo
podem mais se restringir ao espaco fisico-territorial e, influenciam desta maneira a estrutura do Direito
penal concebido pelo Estado liberal.
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3. A SOCIEDADE CONTEMPORANEA, SUAS CONQUISTAS E
SEUS ANSEIOS: UMA NOVA ABORDAGEM DO DIREITO

PENAL.

3.1. Do direito a liberdade aos direitos sociais

Até neste ponto foi possivel constatar que, arpdatprimeira fase
da Revolucédo Industrial, a preservacdo da intedgedaumana passa a
ocupar o principal objetivo do Direito, que voltala sua organizacao para
materializar instrumentos eficazes para seu ampamindo do Direito a

liberdade.

Pudemos perceber também que a protecdo foi sadest#o na
medida em que o0s anseios sociais foram ecloding@ri& do momento
em que a liberdade é positivamente amparada, noeoes emergem do

emaranhado de vontades que compdem a psique humana.

“O homem é um animal teleoldgico”, como afirma banto
Bobbid®™® e assim, a cada desejo alcancado, passada sbifizesio, cria

outras realidades e circunstancias, que por suatragza tona novos

6 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho, apres. Celso Lafer. Nova Ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 68.
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anseios. E, como n&o poderia ser, tais anseio®gaovuma reacgao social

que se refletem na Politica e no Direito.

Foi este o grande impulso ocasionado com a mktagdo dos
direitos do homem nas primeiras cartas humanisticasseio de liberdade
e igualdade estd amplamente impresso na DecladacBalependéncia dos
Estados Unidos e na ConstituicAo dos Estados Uniddog\mérica do
Norte, em 1776, na Declaracdo de Direitos da Re#dolu-rancesa e nas

demais constituicées que advirfdm

Com a afirmacgao do direito a liberdade, ainda po®nhecido em
alguns paises apenas e para a classe burguepas$ivel a estruturacao
dos direitos trabalhistas, o primeiro dos diregosiais a serem inseridos
num texto constitucional, portanto plenamente &gigile protecdo, como

se verifica na Constituicdo Mexicana de 1917 e mas@uicdo da

60 Apenas a titulo de ilustracdo, o texto da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos diz
expressamente “consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes a saber, que todos os
homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos direitos inaliendveis, entre os quais a
vida, a liberdade e a busca da felicidade.” A Constituicdo dos Estados Unidos, por sua vez, traz no artigo
primeiro que “Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes, e
possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no estado de sociedade, ndo podem por nenhum
tipo, nenhum pacto privar ou despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da
liberdade, com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de procurar e obter a
felicidade e a seguranga”. O primeiro artigo da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo aduz
que “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos. As distingbes sociais s6 podem
fundar-se na utilidade comum.” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos
humanos. 4. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 105, 114, 154, respectivamente).
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Republica Alema, de 1919, que insere ainda o ampetducional da

Educacal.

Foi também exposto que o0 mundo precisou passas pélocidades
das duas grandes guerras, principalmente pelo mpadtruidor observado
na Segunda Guerra, para que os direitos a liberdadgualdade e aos
direitos sociais fossem reconhecidos como esseng@i todos 0s paises

do mundo.

Neste sentido foi firmada a Declaracdo Universs ®ireitos do
Homem, em 10 de dezembro de 1948, tendo sido deofto seio de toda
comunidade internacional, inspirando e orientandosarcdo de valores
universalmente considerados em seus respectivenamrentos juridicos,
apenas pelo seu respeito a autoridade que repaeseat protecao da
humanidade — ja que sua coercdo passa apenas lparges econdmicos e

politicos.

De maneira paulatina, a Organizacao das NacOesdab/nienta

desenvolver as atividades para as quais foi prapé&stssim, na medida

& Idem, ib idem, p. 179-184 e 194-195, respectivamente.
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em que estas sao ao menos em parte concretizadess vao surgindo,

como é natural de acontecer, portanto, de se e¥bera

Assim, se a Organizacao das Nacdes Unidas inggoumister em
1948 focando a manutencédo da liberdade e da iglaldatre os povos,
conforme estes direitos vao sendo concretizadass geises, de modo a
serem inseridos em seus respectivos ordenameniiss, outros anseios
vao nascendo. E assim cresce o leque de extensdimedes protegidos

pela ONU e seus demais organismos.

Por outro lado, a tecnologia vai melhorando aidade de vida das
pessoas e estas passam a viver mais; o respeitivadualidade e a livre
manifestacdo do pensamento faz com que possampsessar; surgem
politicas de amparo a infancia, aos deficientesnakheres, aos negros,

homossexuais, etc.

A melhoria de qualidade de vida traz amplitudeduleitos a serem
reconhecidos e muitos destes conflitam com outrositas, também

garantidos.

% A este propésito, Norberto Bobbio aduz que “ndo é preciso muita imaginac¢éo para prever que o
desenvolvimento da técnica, a transformag¢do das condi¢des econbmicas e sociais, a ampliacéo dos
conhecimentos e a intensificagdo dos meios de comunica¢Go poderdo produzir tais mudangas na
organizagdo da vida humana e das relacbes sociais que se criem ocasides favordveis para o nascimento
de novos carecimentos e, portanto para novas demandas de liberdade e poder” (BOBBIO, Norberto. A
era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho, apres. Celso Lafer. Nova Ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004, p. 53).
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Este problema se verificara nem tanto em ambt&rnacional, mas
na medida em que os Estados vao inserindo em sdesamnentos 0s
direitos amparados internacionalmente.

E como o proprio Norberto Bobbio reconhece, queaior desafio
da humanidade na atualidade ndo & mais estabalefterdamento dos
direitos humanos, ja que sdo universalmente vilidas sim efetivamente

concretiza-los, realizar sua prote¥tao

Em ambito nacional, Paulo Bonavides reconhece egie é 0
verdadeiro problema do Direito Constitucional daiadtlade, como
juridicizar o Estado social, transformar os dirgismciais basicos em uma

realidadé’.

De fato, ainda que os direitos sociais estejarntitucsnalizados

constitucionalmente, ndo estdo plenamente distidsui E, como estéo

69 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho, apres. Celso Lafer. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 45.

70 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 162 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, p. 373
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instituidos, principalmente para diminuir as difeyas sociais, ndo é a sua

descricdo normativaque ird concretiza-los.

3.2. Os direitos de terceira geracao: direitos cdigos

Em principio é preciso esclarecer que o tratamdetdalireitos por
geracbes ndo significa que uma geracao exclui ra,omas ao contrario,

cada geracao de direitos inclui a anterior dentreedi rol de amparo.

Alids, a terminologia de geracdes de direitos,usdg Gilmar
Mendes, et aif e Paulo Bonavides, foi utilizada por Karel Vasale q
utilizou as expressdes dos ideais libertarios daoRedo Francesa —
liberdade, igualdade, fraternidade — para fazer amadogia das conquistas

dos direitos humanos em dimensoes.

Dai que a primeira dimensédo seria o direito ardiade. Com sua
estabilizacdo, alcancou-se o direito a igualdailay@s dos direitos sociais.

Com o avanco tecnolégico e as ameacas de destengdnassa, em razao

71 . T ~ . .. ~ P .

Artigo 62 da Constituicdo Federal: S3o direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.

72 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 3. Ed. ver. E atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 712.
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da degradacdo do meio ambiente, da producdo damam@s atdbmicos,
dos riscos advindos com a evolugcdo tecnoldgicariastos diante da

terceira geracéo de direitos — a fraternidade.

Esta classificacdo mereceu a reprovacao de Ant@ngusto
Cancado Trindade, que, dentre muitas criticasawds@o fragmentéaria dos
direitos humanos uma brecha, na qual muitos gosefogem a sua
obrigacdo de promover os meios necessarios de pémmdos direitos
humanos, seja em qual dimenséao for, devendo rasgefirincipio da nao

discriminacéo, em relacdo a promocao e efetivagéted direitos.

Esta constatacdo é pertinente e valida para ot@rmternacional.
Entretanto, apesar de sua deficiéncia nesta aesareve bem o efeito da
adocdo dos direitos humanos no ambito interno dstadBs, por isso a

ampla aceitacdd

Norberto Bobbié' foca que na era pos-moderna, caracterizada pelo
enorme progresso, pelas transformacdes tecnolégiceecnocratica do

mundo, as ameacas e as lesbes ao Direito adveéraddo gas conquistas

7 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. O direito internacional em um mundo em transformacao. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 658.

74 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho, apres. Celso Lafer. Nova ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 229.
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cientificas e das suas aplicacGes derivadas, cparogxemplo, a questéo

do ambiente.

Paulo Bonavid€s acrescenta & terceira geracdo de direitos — sem
ligar a nenhuma bandeira politica ou ideoldgicadireito a democracia, a
informacdo e ao pluralismo, eis que deles dependenaretizacao da

sociedade aberta do futuro.

De fato, as transformacdes sociais da humanidadejen a
protecao dos direitos coletivos, como garantia diositos fundamentais,
pois que a sua infracdo pode resultar em dangsanmdeeis para toda a
humanidade. Ao mesmo tempo, é impossivel e indedejdbstar a

atividade cientifica da atualidade.

O equilibrio entre a profusao de direitos advindesistema juridico
da sociedade e seu controle faz parte do grandsialedo Direito na
atualidade, que é de mediacéo eficiente entre adodnias profusas que

marcam e caracterizam a sociedade pés-moterna

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional 162 ed. S3o Paulo: Malheiros Editores, p. 572.
e SANTOS, Boaventura de Souza. O Estado e o Direito na transicao pés-moderna: para um novo senso
comum sobre o poder e o direito. In Revista critica de ciéncias sociais. Coimbra: n2 30, pg. 13.
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3.3. A tutela penal em face da nova realidade.

O complexo normativo erigido para tutelar os etses coletivos e
difusos se estendem em duas frentes essenciaignarp tem por objeto
impedir que determinadas ac¢des (ou atividades ewon8), inclusive as
alheias ao bem tutelado, possam de alguma fornjadprar o objeto da
tutela. A segunda terd o objetivo de promover agdesvisam a promocao,

conscientizacao e efetiva preservacao do bem.

Para a promocao da primeira frente, o Estado Isp0m em acéao
suas forcas administrativas, por meio de seus mmgas regulatérios que
irdo definir as regras para o desenvolvimento diaslades econdmicas,
cientificas ou tecnoldgicas, no meio ensejadorudigld, impondo limites
para sua atuacao e estabelecendo sancdes par® @acaxtrapolacao

destes.

A segunda frente vai instituir érgdos que visentamtrole dos
interesses, campanhas publicitarias para consagdb, investir e
incentivar medidas alternativas que visem a preséw do bem tutelado,

dentre elas o pleno acesso a informacéo das fodegmeservacdo e de
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como viabilizar as atividades, quaisquer que segmm, tangenciar a esfera

de protec&o do bem tutelado.

Ocorre que estas medidas ndo impdem a coercibdidecessaria
para a efetiva tutela dos bens juridicos. E odStd#ale terceira geracao,
gue tem como caracteristica pertencer ndo a urwichi apenas, mas a
toda coletividade, muitas vezes ¢€ irresistiveladee perece. O problema é
que o perecimento do bem coletivo, especificamemtgylica no
perecimento da viabilidade da existéncia de todomunto protegido ao

seu redor.

Soma-se a esta nova geracao de direitos, queuporez traz novos
bens juridicos a guarda do direito penal, as némasas de consumacao
dos delitos de primeira geracdo, que evoluiram mgnm velocidade

tecnoldgica.

Atualmente, a rede mundial de computadores éaw galncipal dos
antigos “golpes” de estelionato, e dos atos limdos que chegam aos
olhos das nossas criangcas de forma muitas vezestioavel. O avanco
das telecomunicacdes trouxe diversos crimes pa@igo penal, como a
extorséo pelo “falso sequiestro” e a incriminac&@Essoas que ingressem

ou deixem de empregar meios para impedir a entdadaparelhos de
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telecomunicacédo nas cadeias publicas, novas fodegsevaricacdo e de

favorecimento real, dentre muitas outras modalis@deninosas.

O fato € que o direito penal brasileiro ainda segs preceitos do
Estado liberal, e em nome da eterna preservacéesf@aa de liberdade
individual, ndo acompanha e, pior, reluta em reavas principios que
ainda hoje sdo essenciais, mas precisam ser izakds quando da
ocorréncia de crimes. E este problema alcanca larguie sigilo bancario,

fiscal, eleitoral e telefbnico.

A situacao atual de preservacao da intimidadéoamcriminacao da
utilizacdo de celulares clandestinos no interios dadeias publicas, a
morosidade na obtencao de dados cadastrais em sbacompanhias
prestadoras de servicos telefonicos, traz paralalaee juridica brasileira

uma grande onda de impunidade.

Antonio Carlos da Ponte constata que a tecnolégidilizada em
desfavor da comunidade, para o cometimento de sricadendo ao direito

penal estabelecer o equilibfio

77 PONTE, Antonio Carlos da. Crimes eleitorais. Editora Saraiva, 2008, p. 46.
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Trata-se de uma dicotomia que merece analise mrafyara se
dirimir a questdo: ao mesmo tempo em que inexistatela penal da
privacidade, como invocado por Luis Lifsha medida em que os avancos
tecnoldégicos sdo empregados para 0 cometimentoiies; € necessario
rever o instituto proclamado do artigo 5°, incisti Ma Constituicéo
Federal, principalmente no tocante ao sigilo deodathuitas vezes Unica

prova da qual se pode dispor para a instrucao rcaimi

Além dos tépicos ja mencionados, € preciso es®amgue 0s crimes
da atualidade também entram em franco confronto ooprincipio da
determinacdo taxatiVa jA que muitas sdo elaboradas em esquema de
normas penais em branco, cujo preceito quanto aote@gdo €
indeterminado, preciso apenas quanto a sdhcao

E uma necessidade, pois a criminalidade da aagddiccomporta
varias frentes de atuacdo, cujo combate vai alémodaa criatividade.

Ajustado aos avancos que implicam na celeridadeof&ssas aos bens

8 LUISI, Luiz. Os principios constitucionais penais. 22 ed. rev. e aument. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2003, p. 74.

7 Idem, ib idem, p. 24.

% NORONHA, E. Magalh3es. Direito Penal v. 1: Introdugdo e parte geral. 342 Ed. atual. por Adalberto
José Q. T. de Camargo Arranha. Sao Paulo: Editora Saraiva, 1999, p. 49.
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juridicos esséncias, € necessario se estabelatmrda complementacéao,

que pode acompanhar os avancos tecnolégicos qlieampem lesdés.

O Direito penal tradicional necessita de um urgeaparo, a fim de
gue possa ao menos chegar proximo de seu fim, emasmo esta
finalidade do direito penal deve ser repensadapocoifaz Glnther Jakobs
ao afirmar que a funcdo do direito penal é a cogdo da identidade

normativa, ao propor um direito penal funcidhal

Para tanto, o Direito penal, assim como todo tesia juridico deve
atender as necessidades da modernidade, e néosapesadesejos
expressos. Isso significa que nao adianta estavaecmas que infrinjam
as garantias do Estado liberal com o fim Unicoatel@ater crimes. O que o
sistema juridico deve e tem condicbes de propaaciénjustamente um

meio que reduza a distancia entre as desigualdades.

Isso ndo significa que medidas mais drasticasudoag da atualidade
nao devam ser tomadas. As mudang¢as nao se opemaragées a longo
prazo, somente, mas também em acles a curto e k)

provavelmente, necessitardo de medidas mais efalivalireito penal, ja

82 JAKOBS, Giinther. Sociedad, norma y persona em uma teoria de um Derecho penal funcional. Trad.
de Manuel Cancio Meild y Bernardo Feijéo Sanchez. 12 ed, 22 reimpr., 2000, p. 25.
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gue esta €, como ja dito, uma dos poucos pontésestde orientacdo da

sociedade contemporéanea.

Enquanto o Direito como sistema procura seu navtenbuscando a
solucdo de confltos e a manutencdo de sua congeuénterna, na
tentativa de equilibrar suas possibilidades aositdg surgidos com as
estabilizacOes advindas das conquistas materiarmd@s dentro do Estado
social, o Direito penal precisa se adaptar a noedocidade da

modernidade.

Deve, antes de tudo, estar de acordo com suaigretdadles. Precisa
abarcar em seu contexto a interagao tecnologignéfeca que da sustento
ao novo modo de atuacdo da economia, da sociedddeegolucao das
ciéncias. Deve também, como todos estes ambitas fgz, superar as

gquestdes de tempo e espaco.

Em resumo, o mundo contemporaneo exige sigainda velocidade

do direito penal.

O termo “segunda velocidade do Direito penal” ehado por Silva
Sanchez, quando trata da expansdo do Direito pendhce da realidade

pos-industrial.
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Sob sua concepcdao, o Direito penal de “segundeidelde” devera
se referir a agcdes que podem ou n&o ensejar um dargeja, 0S crimes
tipicos advindos da producao de riscos, 0os quaigyeéados pelo avanco

tecnoldgico, fundamentalmente.

Diante deste fato, propde que uma “segunda veldeiddo Direito
penal, em que as penas privativas de liberdadendeee afastadas para

efetuar uma necessaria relativizacao de princijgogarantia.

Constatando a realidade da sociedade nos tempass,atinde
observa a coexisténcia de vdrios Direitos penais distintos’, com
estruturas tipicas, regras de imputacédo, principmwecessuais e sangoes

substancialmente diver<a®

A constatacdo de Silva-Sanchez no que diz respgeitsegunda
velocidade” do Direito penal para enfrentar as detaa onde a sociedade
atual deseja acao da Justica criminal se encorgesfeitamente de acordo

com o objeto do Direito penal que é promover achist

8 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 143.
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Entretanto, a existéncia de um novo Direito peoah a sua forma

sistémica modificada ndo encontra 0 mesmo acerto.

Silva-Sanchez efetua uma série de observacogsgiifecam tanto a
expansao do Direito penal, quanto sua transformag@&s em nenhum

momento aduz as novas formas de se cometer veihussc

O sistema do Direito penal deve continuar fechadestrito a tutela
de danos e perigos concretos. O legislador nao cleenovas leis a cada
nova forma de se cometer o0s mesmos crimes de autr@@im rever a
protecao de garantias a direitos fundamentais gtadam a persecucao

criminal.

Esta proposta é uma solucdo para dois problempsmeiro, que
traz celeridade a persecucédo criminal e em segumdporciona a efetiva
tutela aos danos, que conduzira os ilicitos degpesibstrato a sua real e
efetiva tutela juridica, o Direito administrativeem prejuizo da efetiva

tutela penal quando o dano houver sido consumado.

Cabe, contudo refletir sob uma 6tica valorativanbservancia as
determinagcdes da OrganizacOes da Nacdes Unidasamafazer delas um

impeditivo da apuracéo criminal.
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O homem deve ter sua dignidade tutelada e ampaxadatualidade,
a simples quebra de dados sigilosos de alguém fgtiegaenente recebeu
dinheiro ilicito ndo infringe sua dignidade. N&o esta a divulgar estes
dados, apenas a coteja-los para averiguacdo de, gquma se ndo o realizou
diretamente, para ele concorreu, merecendo aspenadevida na medida

de sua participacao.

O que se deve viabilizar sédo os meios de eluocddd@ve-se ampliar
sem dilatar além da fronteira da dignidade, osémo$ das prisdes
preventivas. Deve-se, portanto, efetuar uma gramedlexdo sobre as
garantias preconizadas no Estado liberal que samef manutencdo da

liberdade e as necessidades de tutela da atualidade

Sem preconceitos e com amplo debate, para rastangcéo de
grupos que possam ser privilegiados pela auséestasigarantias, quanto
0S que ja se aproveitam pelas rigorosissimas regrasputacdo e como
pseudo-vitimas da violéncia razoavel aproveitamuosos gerados pelo

crime que nunca sera imputado.
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4. SEGUNDA VELOCIDADE DO DIREITO PENAL: O DIREITO

PENAL DO FUTURO.

4.1. Segunda velocidade para os delitos de primeigeracdo, em face

do carater célere e tecnolégico da modernidade.

A Ultima década do século XX é inesquecivel paengpassou por
ela, pelo que simbolizou o fim da Guerra Fria eoasequente perda de
poder do comunismo, pelo aumento ritmado das tegiad e dos
transportes que cada vez mais encurtaram distanpela gradativa
implementacdo do regime democratico em uma séripaiees e pelo
aumento consideravel do fluxo internacional de te&pi pelo comércio
exterior, aumento de movimento da bolsa de valoeeém, algo que

apontava para uma melhoria significativa das cdrdigle vida humaffa

Os crimes executados no ambito da modernidadesthd& social
nao podem ter seus danos comparados aos representaéstado liberal.
Foi o desenvolvimento tecnoldgico que propulsioaaefinou a execucéo

dos crimes, na medida em que a ética capitalistamgerida na alma de

¥ NAIM, Moisés. llicito: o ataque da pirataria, a lavagem de dinheiro e do trafico a economia global.
Trad. Sérgio Lopes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editores, 2006, p. 17.
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seus executores, que direcionaram suas acdes masl@ara a obtencdo

nao mais de uma renda, mas de verdadeiros lucros.

Todavia 0s crimes em proporcbes menores — mas NMEWoS
execraveis — ainda continuam a acontecer, comaaalc XIX e ndo ha

horizonte que faca acreditar que um dia tal comapaehto seja erradicado.

Por outro lado, a tutela penal dos bens coletvsgja também nova
forma de abordagem pelo direito penal: trata-sadieitir a elaboracéao de
crimes de perigo abstrato, principalmente nosaelile protecdo ao meio
ambiente (enquanto natureza), pois que a conagétizde um dano pode
implicar em uma perda irreparavel que também pedénsompensavel e,

dai prejudicar outros ecossistemas e alterar atigfies de vida no planeta.

S&ao, portanto, frentes diversas de uma mesmaladali tem-se no
cenario atual os velhos crimes de outrora, conosbidos primeiros
ordenamentos penais, sendo realizados dentro tidadsa atual, com a
devida celeridade e emprego de aparatos tecnokgice dificultam,
guando n&o prejudicam totalmente a apuracao decandentificacdo dos
agentes, a Iindividualizacdo da conduta, e a edigisentenca,

inviabilizando sensivelmente o processo e julgament
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Ao mesmo tempo, os crimes de perigo abstrato,fanjgdo é obstar
uma acdo efetivamente lesiva, que podera implioan dano de grande

monta, muitas vezes de reparabilidade impossivdlweigosa.

Estes crimes, tipicos da modernidade, sdo dendosnde crimes
plasticos, tendo em vista que na descricdo tipgisa énserida uma
ampliddo de acbes, complementada por uma sérieirdenstancias
agravantes ou atenuantes, as vezes implementadaopuas alheias ao

ordenamento juridico pen3l.

Neste cenario, o Direito penal devera se estnutooasentido de
atender a toda esta demanda, sem, contudo, imfaa@gimbitos de respaldo

da dignidade humana.

Assim, deverd adotar meio de atuacdo diferentes pa crimes
naturais realizados na nova realidade e para awmesride perigo

abstrato/crimes plasticos.

Para viabilizar a atuacdo da primeira realidadee@essario aceitar

gue o Direito penal do Estado liberal, ou sejapdeeira velocidade, foi

8 FUHRER, Maximiliano Roberto Ernesto. Histéria do direito penal: crime natural e crime de plastico.
Malheiros Editores Ltda, 2005, p. 114.



94

concebido, conforme relata Silva Sanchez, em umiearteh (no sentido
luhmmaniano) em que a rigidez das garantias forsmidava em face da
forca do Estado na esfera liberdade humana, foronand contrapeso ao
excessivo rigor das sancées punfifeis que acontece de maneira menos
intensa no Estado social, de modo que os princfm@sonizados naquela
realidade podem — e devem — ser reexaminados par quastao de

adequacao.

O Estado liberal do século XIX via na pena uma@mretributiva,
que para Winfried Hassemiécumpria uma estabilizacdo das condicées de
controle social. O direito penal liberal, em suac@pcao é o direito que

castiga e, portanto, pretende evitar as lesoéealhde.

Este carater do Direito penal implica em trés egiiéncias: somente
as lesbes a liberdade sdo asseguradas pelo cosb@td; a parcela de
liberdade cedida na contrato social devem ser @&@ece contundentes,

devendo ser evitadas modificacdes e intervencostenares, assim como

8 SILVA SANCHEZ, Jesds-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 136.

& HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad: bases para uma teoria de la imputacién
em Derecho penal. Trad. de Francisco Muiioz Conde e Maria del Mar Diaz Pita. Valencia, Espanha: Tirant
lo blanch, 1999, p. 44.
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interpretacédo das leis; o Estado deve impedir afestacdo de qualquer

poder usurpador.

Por conta de tais fatores, aliados as demaisteaistcas histérico-
positivistas, o direito penal € concebido num gistefechado, onde a
influéncia externa s6 é admitida por meio de inigé@h normativa que

altere suas estruturas.

O carater fechado do sistema penal assim congjuaado se trata de
tutelar crimes naturais, cuja Unica diferenca onalatade € o modo de sua

atuacdo, que acompanha o carater célere e tearmldgimodernidade.

Nao ha necessidade, portanto, de inovacdes tipies®e sentido.
Contudo, principios que tangem a inviolabilidade idamidade, das
comunicacdes em geral e principalmente, na obtededtados devem ser
relativizados quando se trata de apuracao crimaiglp grande peso dos
bens juridicos tutelados, e pelo fato da interversgidar sem interromper

efetivamente a liberdade.

Além disso, a celeridade na quebra destes diréitssencial para a
apuracdo criminal. Os principios como o preconizaalartigo 5°, inciso X

e XllI da Constituicdo Federal deveriam ser imediaiate revistos. Nao
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basta a obtencéo dos dados, mas também sua obtépigig ante indicios
de cometimento de crime — qualquer crime, desdesgjzenatural — e em

face da inexisténcia de outros meios para obtemegwova.

Winfried Hassem& alerta, contudo, que a ampliacdo dos
instrumentos de investigacao implica em exacertzaddepoder de policia
que por sua vez, nao trara muitos beneficios e esidrmes estragos,

qguando for utilizado para o controle da criminatidale massa.

De fato, esta assertiva encontra seu eco no Eslad®ireito.
Portanto, para a criminalidade de massa, taisumsntos devem ser
aliados a instrumentos de diminuicdo de desigualdadial, o que pode
conferir na sentenca a uma diminuicdo de pena @iaacdo de tais
instrumentos, porquanto ainda que rigidos, saonesse a escalada da
criminalidade habitual, profissionalizada e deravada criminalidade

tradicional.

O aumento da criminalidade precisa ser contid@pliaacao de tais
instrumentos — embora ndo sejam 0s UNICOS que rpossatribuir nesta

contencdo — é essencial para a obtencdo desten,eps& que ndo ha

8 HASSEMER, Winfried. Seguranga publica no Estado de Direito. In: Revista da Associagdo dos juizes do
Rio Grande do Sul. Porto Alegre, ano XXI, n2 62, nov., 1994, p. 159-160.
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perspectivas de diminuicdo por outros meios. J&&I& Silva SanchéZ
lembra que este aumento de crime se assemelha @uwvircdo da onda
migratoria do campo para as cidades no do sécofKito da Revolucao
Industrial, o que no semelhar da historia, arrefaseesperancas de

contencao por outros meios.

Além do mais, as raizes da nova criminalidadersaiin nas demais
caracteristicas da modernidade, ou seja, no metgraezado, na geracao
pessoal de riscos, na crise do Estado social, s@sefo pela seguranca e
na nunca superada — e nem superavel — diminuicdoddsigualdades

sociais.

4.2. A “segunda velocidade” do Direito penal e osetitos advindos dos

NOVOS anseios sociais

A adocao de medidas normativas que visem asseguefetiva

protecdo a determinados bens juridicos cujo pesstonmplica em grave

8 sILvA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 100.
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dano e reparacédo dificultosa (quando ndo impo3séaisiste num dos

maiores desafios juridicos da atualidade.

O amparo integral destes bens envolve ndo sopestas juridicos,
mas também medidas outras de acao efetiva, tig&sstado social, que
promova a plena preservacao e conscientizacaofeibesenocivos de seu

perecimento.

A execucao de tais medidas, muitas vezes se toexaquivel e o

que prepondera sao os meios juridicos de protecéo.

Além da propria dificuldade de execucéo, a consizi@cdo e acao
individual no sentido de preservar os direitos tbads necessitam demanda
e predisposicdo pessoal, 0 que na sociedade au@rsa mais dificil,
tendo em vista seu carater imediatista e individteglonde o coletivo tem

pouca valia.

A grande maioria dos institutos juridicos de presgdo dos bens
coletivos abarcados pela Constituicdo Federal d8,18e encontra em
legislagcbes esparsas que geralmente contém umsiigpoem que
incrimina uma série de condutas que atentem casttzens juridicos, em

obediéncia a propria constituicdo que muitas vepregé um mandado de
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criminalizacdo para a conduta a se preservar, emram aos limites
materiais do Direito penal do Estado liberal (nogata voltando a idéia de
12 geracao de direitos), que levam em consideraciimcédo do Direito

penal e a natureza de sua safft&o

Dentro desta l6gica, a pergunta que se faz émgstee esta: na atual
conjuntura, para os delitos que visem degradariregtad de segunda e
terceira geracdes, direitos estes tipicos de matiete, qual é a funcéo da

pena e qual a natureza da sua sancao?

Para Jorge de Figueiredo Dfag Jesls-Maria Silva Sancffe
Direito penal na atual conjuntura ndo se restriagenas a atender o0s
delitos naturais de primeira geracdo, mas ao sauadea ordem
contemporanea, passa a exercer um carater de attagéb, ha medida em
gue contém em seu interior sancionamento de cadiginistrativo, com a
finalidade de antecipacéo das fronteiras de protpeaal a fase anterior a

do dano.

% piAs, Jorge de Figueiredo. Temas basicos da doutrina penal: sobre os fundamentos da doutrina
penal, sobre a doutrina geral do crime. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 135.

* |dem, Para uma dogmatica do direito penal secundario. In Direito penal secundario: estudos sobre
crimes econdmicos, ambientais, informaticos e outras questdes. Coord. Fabio Roberto D’Avila e Paulo
Vinicius Sporleder de Souza. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006., p. 27.

% SILVA SANCHEZ, Jesis-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 113.
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Isso ndo significa dizer que todo o ordenamentwlpesta voltado
para a tutela destes crimes, mas que, com cadansez frequéncia e
ansiando cada vez mais uma medida punitiva, o angua direitos difusos
e coletivos se da por meio de incriminacdo de c@asdgue ensejam um

crime de perigo abstrato.

A consequéncia desta modificacdo € que o direénalp acaba
conferindo tutela de uma maneira incompativel cayuatradicionalmente

confere.

Esta situacdo pode gerar inseguranca juridica edida em que a
sua apuracao e processamento se da de modo difecentos preceitos do
Direito penal de primeira velocidade, que exigeesab ou que a acao
perigosa implique num perigo efetivo para ser suigin& sua tutela, passa
a reagir a mera realizacdo de uma conduta, poelaedescrita com um

crime, ensejador de pena.

Além deste fator, a propria descricdo tipica é@mgruente com as
previstas no Direito penal de primeira velocidageis insere diversas
acOes na descricdo tipica e, muitas vezes, exigplemento de outras

esferas legislativas.
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Entretanto, por mais que sua insercdo no Direnap cause
ambiguidades, a reversao ou redistribuicdo daatupeinal para outras
esferas do direito, é tarefa muito dificil, por femater comunicante, pelo
fato de que a tutela penal dos direitos coletiiesese a imagem de um

Estado empenhado e atito

O Direito administrativo privilegia o interessebfido, de modo que
seus principios, podem sofrer flexibilizacbes semandes problemas. O
Direito penal é uma medida de impunidade para uraadg maioria dos
delitos de perigo abstrato, na medida em que gxiede delito entra em
conflito com grande numero de seus principios, @ @ode gerar

impunidade.

Por outro lado, a tutela pelo Direito administratidos ilicitos de
perigo abstrato ndo implicam na impunidade penanda uma lesao

houver sido efetivada.

O bem juridico cuja acdo perigosa € tutelada pPlceito
administrativo nao sai da esfera de tutela do ingenal. Ocorre que este

sera aplicado somente quando o dano for efetivsato,incorrer enbis in

% PALAZZO, Francesco. Valores constitucionais e direito penal: um estudo comparado. Trad. Gérson
Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 103.
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idem ja que sao situacdes diferentemente tuteladas:nanestado previo a
lesdo, por meio de sanc¢des administrativas e octrasa leséo efetivada,

por meio de penas.

A recepcdo dos ilicitos de terceira geracdo peloeitb
administrativo, resolve outro grave problema paesfara penal: a questao

do conteudo do ilicito.

Atualmente, a diferenciacéo entre ilicito penadeiinistrativo se da
pelo conteddo do injusto. Tal classificacdo € empada, segundo Jesus-

Maria Silva Sanchez, pois que incompleta.

Tendo em vista 0s anseios da atualidade, o Diaglitoinistrativo € o
gue melhor comporta os ilicitos difusos e coletiyss que esta disciplina
contém um critério teleol6gidt na medida em que a supremacia do Poder
Publico sobre os cidaddos permite um alcance @aj@a dos seus objetos

tutelados, desprovido de valoracBes

* pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 202 ed. S3o Paulo: Atlas, 2006.

* MEIRELES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 342 ed. atual. por Eurico de Andrade Azevedo
et all. S3o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 50.
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O decisivo para se estabelecer a natureza dwikera o critério
teleoldgico, ou seja, a finalidade perseguida [ieito Penal e pelo
Direito Administrativo. O primeiro persegue a pig#e a bens concretos e
0 segundo, a ordenacdo dos setores de atividadélesie maneira
gerencial, o que implica no ndo seguimento doérarg de garantia penais,
gue ao julgar uma determinada situacao previstgeamnterior de modo

incoerente, tendera a incorrer ou numa injustigasra impunidade.

Dentro de um Estado social, o direito penal netegss para tutelar
os direitos difusos e coletivos de um sistema abepe segundo Claus
Roxin viabiliza o desenvolvimento pratico de umedo penal mais

frutifero®®,

Uma classe de ilicitos de perigo abstrato devemueladas pelo
Direito penal: todos aqueles que corroem as esasitlemocraticas, como
0s crimes previstos no codigo eleitoral, os critnibdsitarios e os contra o

sistema financeiro nacional.

Por fim, o Direito administrativo obedece a pmcs

constitucionais, de forma que norteia o poder pumiestatal com os

% ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. Trad. Francisco Mufioz Conde. 22 ed., 12
reimp. Buenos Aires: Editorial Hammurab SRL, 2002, p. 36.
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principios gerais de Direito. Sem quebra no sistgmidico, sem abrir 0
sistema e causar incongruéncia, e com a capacdittadbarcar quase que a
totalidade dos bens juridicos coletivos, cumpriadsim a necessidade de

tutela, sem infringir a dignidade da pessoa humana.

4.3. Excurso: “Terceira velocidade” do Direito penal e DOreito penal

do Inimigo.

Silva Sanchez continuando sua explanacdo na ébexpansdo do
Direito penal” conclui pela necessidade de um Rir@enal de “terceira
velocidade”, na qual o Direito Penal da pena dedpriconcorreria com
uma ampla relativizacdo de garantias politico-erars, regras de
imputacdo e critérios processuais, para a delirg@ématrimonial
profissional, delinqgiiéncia sexual violenta e raia, ou fenbmenos como a

criminalidade organizada e o terroristho

7’SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. de Luiz Otdvio de Oliveira Rocha. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 148.
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Ao lado da “terceira velocidade do Direito penaficontra-se a
teoria do “Direito penal do inimigo”, elaborada efehdida por Glnther

Jakob&,

Nesta teoria, o Direito penal é baseado na tedog sistemas de
Niklas Luhmann, que sustenta que o Direito Penasgoa funcao
primordial de reafirmar a vigéncia da noffhale modo que, quando um
esquema normativo, por mais justificado que estdéa, dirige a conduta
das pessoas, €é porque carece de realidade sociahlid@ie

fenomenoldgicdf®.

Assim, uma vez que a legitimacdo do Estado préssug
manutencdo da seguranca interna, o direito penad dgir de forma a
preservar a sociedade que o estabelece. E quanttat@sede manter a
seguranca estrutural ndo deve haver resposta elefesa, o combate a

perigos.

% JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. Trad. de André
Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 22 ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, passim.

% MORAES, Alexandre Rocha Almeida de. Direito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do direito
penal. Curitiba: Jurud, 2009, p. 181.

100 JAKOBS, Glinther, MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogdes e criticas. Org e trad.
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. 2. ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p.
21.
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A finalidade do Estado é promover meios que coaciua vida de
seus integrantes de forma racional e ordenada.aDwaneira, prevé a
existéncia de delitos e ndo vislumbra, a princigiferenca entre cidadaos

e inimigos a quem possa té-los cometido.

Num primeiro momento o Estado interviria com adiegao penal,
engquanto ndo houver afronta as suas estruturasdessizes concebiveis

em qualquer sociedade.

A resposta, porém passa a ter outra énfase, nalanech que o
comportamento do sujeito criminoso demonstre sten@do em ver as

estruturas democraticas sucumbirem.

Este sujeito sera considerado o0 “inimigo”, porgueeu
comportamento nao oferece garantia de ser condirent a nao producao
de riscos, 0s quais nao visam 0 cometimento deesricomuns, mas a

realizacdo de um risco que pode abalar as estsufor®ireito e do Estado.

Gunther Jakobs ndo vé uma afronta as garantiagduodis, uma vez

gue considera que os individuos, uma vez que vidmtar as estruturas do
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Estado e do Direito negam este Estado e este @irBiesta forma,
renunciam a condicdo de cidaddos e, portanto, cemoguerra, Sao

insuscetiveis de direitos e garantias destinadesidadaos.

Silva Sanchez utiliza critério semelhante parandefjuem estaria

sujeito ao Direito penal de “terceira velocidade”.

O cidadao perdera gradativamente sua posicdo daanem que a
reincidéncia, a habitualidade, a delinquiéncia pstdnal e, finalmente, a
integracdo em organizacOes delitivas estruturadesjonstrem que, de
fato, a atuacdo deste sujeito é prejudicial asutestrs basicas das
instituicbes de Estado, dentre elas a seguranga,das garantias aos seus

membros.

Além do significado de cada fato delitivo concredoalisar-se-ia a
dimenséo fatica da periculosidade, a qual teria spreenfrentada de um

modo prontamente efichz

0 0 Direito do inimigo, entdo seria, sobretudo, o direito das medidas de segurangas aplicaveis a

imputaveis perigosos, isso ainda que as medidas se revelassem com freqiiéncia sob a aparéncia formal
de penas. Expresso de outro modo, ndo haveria um Direito Penal em sentido estrito, de inimigos. (SILVA
SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades pds-
industriais. Trad. de Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.
150).
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Com base nestes aspectos, o direito penal deréevetocidade, que
combate acdes que visam desestabilizar ndo sonendée norma em
concreto, mas o Direito como tal, neste ambito,oésivel discutir a
questdo do incremento das penas de prisdo concdemtante a da

relativizacéo das garantias substantivas e proaisssu

Entretanto, o autor ressalta que este direito |péea terceira
velocidade ndo pode manifestar-se sendo como aunmshto de
abordagem a fatos de emergéncia, onde a sociatladts da gravidade da
situacdo excepcional de conflito, renuncia de muialificado a suportar

0s custos da liberdade de acao.

Quanto a sua legitimidade, Silva Sanchez afirma @la deveria se
basear em consideracOes de absoluta necessiddogdiauedade e
eficacia, em um contexto de emergéncia, ja quesitaipenal do inimigo é
uma pura reacdo defensiva de fato perante supitaidos. “Tratando-se
de reacbes ajustadas ao estritamente necessamo fgzer frente a
fendmenos excepcionalmente graves, que possarficaisie em termos
de proporcionalidade e que nao oferecam perigo aidaminacdo ao

Direito penal da normalidade, seria certamente s ade admitir que,
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mesmo considerando o direito penal da terceiraciddde um mal, este se

configura como um mal mendf?

O direito penal de “terceira velocidade” vai séeghinciar do de
“segunda” porque neste ndo acontece uma verdadepeessido das

garantias de imputacao, e dos direitos fundamentais

Na segunda velocidade do Direito penal, as gaswlee imputacéo e

alguns direitos fundamentais, sdo readaptadosanealidade social.

Alguns direitos, principalmente os que se refer@os sigilos e

preservacao da intimidade, serdo confrontadosasaatieal realidade.

Assim, dados hoje sigilosos, como o0s bancariosioteuma
divulgacdo mais acessivel e os critérios das pwisteutelares serado
revisitados na medida em que estiver determinafliga para se livrar da

acusacéao da acusacéao e do cumprimento de pena.

192 5)LVA SANCHEZ, op. cit., p. 151.
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Em geral, ao contrario da “terceira velocidade Rimito penal, na
“segunda velocidade”, os critérios de imputacdopdaa continuam os

mesmos, apenas a velocidade dos meios de persemréad'acelerados”.
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CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi, confrontaessuturas Estado,
Sociedade e Direito para, a partir de uma analessomenoldgica,
identificar a real situacdo do direito penal naaktiade e, em seguida,
através de uma andlise das caracteristicas sdaiatialidade, constatar os
problemas que levam o direito penal a confrontan os desejos e anseios

contemporaneos.

A hipotese prevista era de que o0 mundo atual uiva realidade
incompativel com a do direito penal estabelecidma@am conhecemos,
diante do que, necessitariamos de um direito pmalova velocidade: a

segunda velocidade do direito penal.

Para alcancar este objetivo, o capitulo | foi dadido a tracar um
paralelo entre Sociedade e Direito, onde foramfigadas as interacfes
destes dois entes e qual a funcao do direito penabciedade. Para tanto,
teceu-se breve consideracOes sobre as normasssecias meios de

contencao naturais.

Em seguida, no mesmo capitulo, foi analisada ac#el entre o

direito positivo e a sociedade. A partir da defiiwicde direito positivo
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como “norma posta”, foi efetuada uma pequena anales diversas eras
histéricas, passando pela Antiguidade grega atégach@o Império
Romano, seguindo pela ldade Medieval e Modernaclaggar a ldade
Contemporanea, onde o direito positivo se estabetifinitivamente,

sendo entdo objeto do estudo dogmatico do Direito.

Ainda neste capitulo, confrontou-se a relacdo daapcom a
sociedade. Com a afirmacédo de que a pena € a athaidio do desejo de
vinganca, tragou-se a sua concepc¢ao também nasahveras historicas,
inclusive suas funcgdes particulares na Segundar&hdundial, onde ela

teve especial significado.

Chegamos aqui a uma primeira constatacao, a de fueito penal
da atualidade encontra-se em descompasso com rcadiaeral na qual

foi formada a disciplina.

Com base nesta constatacdo, o estudo € direciamackegundo
capitulo a efetuar a constatacdo das caractesistita mundo

contemporaneo.

Em primeiro lugar o Direito penal é analisado soknfoque dos

anseios que geraram o Estado liberal e o Estadal.sBercebe-se que no
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primeiro, as estruturas do Direito penal se volt@mtra as praticas do
antigo regime, onde as penas eram desproporcioal@atorias, muitas

vezes executadas com crueldade.

Assim, privilegiando a liberdade, o Direito per@nstruido no
Estado liberal se foca na limitacdo da interveneétatal na esfera de
liberdade do individuo, dai decorrendo os pringpgerais do Direito
penal, como o principio da legalidade, da culpdade, da presuncédo de

inocéncia, dentre outros.

Em seguida, passa-se a andlise das transformageéasentes com o
advento do Estado social, explicitando as mudaiges ocorreram na
sociedade que ensejaram a mudanca para um novdigraaa onde a
preservacao da liberdade, acresce-se o direitcesiodi minimos para uma

vida melhor.

Depreende-se das duas andlises que o Estadd liltera por uma
primeira geracéo de Direitos, na qual a liberdadeoevetor fundamental e
o Estado social agrega a estes primeiros Direitagros que sao
considerados de segunda geracdo, pois advém dougso@adento dos

primeiros.
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Da mesma forma que os direitos de segunda gesfgadruto do
amadurecimento e fortalecimento dos de primeiradistos de terceira
geracdo, que correspondem aos direitos difusoslativas advém do
desenvolvimento dos de segunda, que tais reflexnDineito penal,
principalmente no tocante ao aumento de numerocedecljos direitos

tutelados, a um primeiro momento, ensejam sangEsyeis de penas.

Em seguida, passa-se a analise de caracteristiesificas dos
anseios da modernidade: medo, inseguranca e g&otue uma sociedade

gue € obrigada a viver com a idéia de risco cotestan

O terceiro capitulo é dedicado ao confronto ergresociedade
contemporanea, suas conquistas e conflitos e cetaaenjunto influencia

o direito penal.

Analisa-se as influéncias a transicao do direiliberdade integrado
aos direitos sociais, trouxe para a sociedadersegoientemente, para as

legislacbes em geral.

Dedica-se a tracar um breve enunciado sobre ald@sao dos

direitos humanos, chegando-se a conclusao de qda gue a efetivacéo
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deles ndo seja plena em todos os paises, deteamirggandes mudancas

gue por sua vez também trouxe consequéncias paceaade.

Dentre as consequiéncias, estdao o aumento destalsekecidas para
garanti-los em todas as disciplinas juridicas, sé@ndo indiferente ao

Direito penal.

Chega-se entdo a segunda constatacédo de que ntautaeeDireitos
a serem garantidos foi que causou a profuséo aigs| ndo s6 em matéria
penal, mas para todas as instancias de protecdareito. Associado a
iISso, existe o fato de que o mundo atual superoreikes que outrora

demandavam muito tempo para se transpor.

Assim, percebe-se que o Direito penal da atuatidachda se
encontra vinculado aos problemas e anseios dadsmigeque fundou o

Direito penal do Estado liberal.

Isso significa que o Direito penal ndo acompanhseldcidade
tecnologica e cultural da sociedade contemporameaieeque seja eficaz, o

Direito penal necessita de uma segunda velocidade.
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Apesar de haver novos crimes, por terem sido a&siadovas
realidades, até os crimes cometidos no Estadalibmntra os direitos de
primeira geracdo ndo mudaram. O que mudou foi mdodeles serem

cometidos.

A apuracdao, o julgamento e a instru¢cdo necessleamais agilidade.
A celeridade do mundo atual facilita mudancas dentidade, fugas,

desparecimentos e facilita em muito a impunidade.

Portanto, os direitos e garantias firmados em &na& Direito penal
no século XIX devem ser reexaminados e confrontadas a realidade e

os valores da atualidade.

O quarto capitulo descreve como o Direito penal ségunda
velocidade deve lidar com os delitos de primeireag@o cometidos na
nova realidade e discute em que instancia se désart com sancéao penal
os direitos difusos e coletivos, concluindo queedeaver outras instancias
no Direito diversas do penal que tutelem os pertippameaca aos direitos
difusos e coletivos, enquanto que os danos, estesngerecem a tutela

penal.
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Estas conclusdes levam a crer que a finalidadetie@gla no inicio
do trabalho foi devidamente alcancada. Com o catdrentre Sociedade,
Direito e Estado, foi possivel perceber que as mgakae alteracdes sociais

influenciam diretamente as estruturas do Estado@im@ito.

Entretanto, o Direito penal nao acompanhou estdamta, tendo em
vista o carater humanista com que foi concebidsémlo XIX onde as
alteracdes nos principios podem gerar um descompsiSEEMICO NO
interior da disciplina cuja aplicacdo pode incormm transgressbes

irreparaveis a dignidade da vida humana.

Depreende-se que mesmo assim, € necessario queeito Penal
reveja seus principios, adequando-os a nova rdalidas valores da atual
sociedade, para que possa assim oferecer elemaptmssarios para

garantir uma atuacao justa.

Nao se trata, portanto de um novo Direito penals ohe um Direito
penal de segunda velocidade, adequada a celed@dadeansformacdes do
mundo contemporaneo, sem que esta adequacao irearf@ejuizos as
garantias essenciais ja conquistadas e essenrsyma convivéncia

pacifica e justa.
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Apenas para nédo ficar passar despercebido, @ titel excurso,
discorreu-se brevemente sobre o Direito penal decétra velocidade” e
sobre o Direito penal do inimigo, principalmente sentido de tecer
consideragcOes que diferenciam estas teorias daidpenal de “segunda

velocidade”.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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