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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo primordial analisar a evolucdo histérica
iniciada no momento que deflagrou o processo daquilo que conhecemos hoje por
“sociedade de risco”, analisando as mudancas sociais advindas da sociedade
industrial que teve como consequéncia a evolucdo tecnologica, cientifica,
sociologica, cultural entre outras, e os naturais riscos delas decorrentes.

E de suma importancia analisar tais mudancas e também as consequéncias que
elas trouxeram ao nosso cotidiano, alterando o comportamento da sociedade de
modo geral, devido ao surgimento de novos riscos, antes desconhecidos e nao
previstos, ou previstos de forma secundaria e que se tornaram, atualmente,
importante objeto de preocupacéo social e, consequentemente, do direito, inclusive
do ordenamento juridico-penal.

Em suma, dois problemas centrais sao aqui discutidos: a evolugdo industrial e
tecnoldgica e os riscos globais que dela advieram, e suas implica¢cdes na seara do
direito penal, com a consequente alteracéo do direito e do processo penal.

Palavras-chave: Sociedade do risco. Modernizagéo. Sociedade Industrial. Avancos
Tecnologicos. Bem Juridico. Direito Penal. Processo Penal.



RIASSUNTO

Questo studio ha come obiettivo principale quello di analizzare lo sviluppo storico
iniziato nel momento che ha attivato il processo di cido che é oggi conosciuto come la
"societa del rischio”, analizzando i cambiamenti sociali derivanti dalla societa
industriale che ha causato il tecnologico, scientifico, sociologico e culturale e i rischi
naturali che ne derivano.

E molto importante analizzare questi cambiamenti e anche le conseguenze che ne
derivano per la nostra vita quotidiana, modificando il comportamento della societa in
generale, a causa della comparsa di nuovi rischi, in precedenza sconosciuti e
imprevisti 0 anticipati come secondario ed e diventato, attualmente, una importante
preoocupazione sociale e pertanto del diritto, compreso il diritto-criminale.
In sintesi, due problemi chiave sono discussi qui: gli sviluppi industriali e tecnologici e
I rischi globali che loro e le loro implicazioni collocano nel quadro del diritto penale,
con la conseguente modifica del diritto e della procedura penale.

Parole chiavi: societa del rischio. Modernizzazione. Societa industriale. Progressi
tecnologici. Bene Giuridico. Diritto Penale. Procedura penale.
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1 INTRODUCAO

Com a Revolugdo Industrial, seguida de inusitados avancos
tecnologicos, especialmente nas areas de informagdo e da comunicacdo, e o
surgimento cada vez mais abundante do que chamamos de “modernidade”, ou
mesmo “poés-modernidade”, emergiram ndo apenas consequéncias positivas, mas
também negativas. Uma vez que o desenvolvimento social leva ao conhecimento
cada vez mais aprofundado dos riscos trazidos pelos fenbmenos da natureza, tal
desenvolvimento acabou criando outros tipos de riscos, os chamados riscos
tecnolégicos. Assim, uma vez que se busca solucdo através dos avancos
tecnologicos para tornar os fenbmenos naturais menos perigosos, surgem outros
riscos, desconhecidos até entdo e tdo imprevisiveis quanto 0os que se buscava se
defender. Com isso dificulta-se a possibilidade de saber como agir e até mesmo
como se defender de tais riscos. Assim a sociedade industrial, que visava prevenir
0S riscos naturais, passa a ser criadora de riscos, sendo entédo a sociedade global do
rsco.

Os efeitos da modernizacdo trouxeram novos riscos nas relacdes
sociais que nao foram previstos e s6 surgiram tempos apos a conduta.

E cedico que para que haja avanco tecnoldgico, necessario se faz que
se aceite 0 surgimento de riscos a eles inerentes, riscos esses chamados de “riscos
permitidos”.Tais riscos foram aceitos pela sociedade para que 0s avancos pudessem
ocorrer. De todo avan¢go emana um risco, e, para que 0S avangos continuem, é
necessario que tais riscos sejam permitidos pela sociedade, e foi 0 que ocorreu.
Riscos que colocavam em risco a vida ou a integridade fisica do sujeito eram
permitidos em favor dos avancgos tecnoldgicos. Tais riscos foram admitidos para que
0 progresso ocorresse no ritmo esperado.O que nao se sabe, ainda, responder € até
que ponto o direito penal devera aceitar tais riscos em favor da modernizacéo,
deixando de lado ou relativizando a protecdo a vida, a saude e a integridade fisica
das pessoas, dentre outros bens juridicos.

O sentimento de inseguranca que vem assombrando a sociedade
passa a ser preocupacdo do Direito Penal. E entdo nesse aspecto que a “sociedade
do risco” ou sociedade de risco passa a influenciar o Direito Penal.
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N&o tem esse artigo a pretensédo de trazer solugbes para eliminagéo
dos novos riscos do mundo moderno, mas demonstrar a relagéo entre tais riscos e a
evolucdo da sociedade, estudar o nexo entre 0 surgimento desses novos riscos e a
necessidade de protecéo juridica de novos bens e induzir a reflexdo sobre o papel

do direito penal no controle desses riscos.
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2 SOCIEDADE DO RISCO

A terminologia “sociedade do risco” inicialmente foi usada pelo
sociélogo Ulrich Beck, ao desenvolver a teoria global dos riscos em seu livro
Risikogesellschaft (Sociedade do Risco), e levantar questionamentos sobre ela.

Beck apresentou em seu livro, publicado em 1986, a distingdo entre a
sociedade industrial, que chamou de “primeira modernidade” e as consequéncias
advindas dela, que chamou de “segunda modernidade”, ou “modernizacdo da
modernizacdo”, ou ainda, “modernidade reflexiva”.

A primeira modernidade veio junto com o0s avanc¢os industriais, a
evolucdo das maquinas, industrializacdo rapida, substituicho da manufatura a
maquinofatura, ou seja, do trabalho exclusivamente feito & mao pelo uso de
maquinas, o0 que implicou produzir mais em menos tempo. Houve também a
sobreposicdo do homem sobre a natureza, passando a estudar os fenébmenos e
evita-los, quando possivel. Nessa primeira modernidade, o nucleo cultural e social
mantinha-se, ainda, focado na familia.

Nesse primeiro momento da modernidade, além do advento das
maquinas, iniciou-se um processo de especializacdo de cada trabalhador em apenas
uma etapa da producdo, ou seja, antes o0 operario sabia fazer o produto inteiro,
sozinho, e cada trabalhador intervinha em toda a atividade de produc¢éo, do inicio ao
acabamento do produto, e, apos a Revolucdo Industrial, o trabalhador passa a se
especializar em apenas uma parte da producgdo, até como decorréncia do trabalho
em série, que também é caracteristica da Sociedade Industrial.

Antes da Revolucéao Industrial, o trabalho era feito de forma artesanal e
manual (“manufatura”), o artesdo tinha uma producao independente e familiar, pois o
sujeito possuia todos os meios de producdo e trabalhava na sua propria casa,
juntamente com sua familia. Com a Revolugcdo Industrial e a implantacdo de
maquinas (“maquinofatura”), o trabalho passa a ser feito por elas, mecanizado, sob o
comando de um empregado. A producdo passa a ser mais rapida e surge a idéia de
hierarquizacao no trabalho (empregador-empregado).

Ja na segunda modernidade, que tem como foco o aperfeicoamento
das industrias, a familia fica de lado, nascendo entdo uma sociedade mais

individualista, visando o lucro. O individuo abre mao de ter uma familia e vai em
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busca de conhecimento profissional e, consequentemente, de melhores opcdes de
emprego. A segunda modernidade esta amplamente ligada a globalizacdo, trazendo
as consequéncias desta para o meio social. E também chamada de “modernizacgéo
da modernizacdo” devido ao pluralismo de modernidade, pois foi nessa fase que
surgiram 0s grandes avan¢os em varias areas, como 0s avanc¢os na medicina e nos
meios de transporte, a criacdo de hidrelétricas, entre outros progressos tecnoldgicos
notaveis. E uma fase em constante desenvolvimento.

Com isso surge o que conhecemos hoje por sociedade de risco. Em
suma, nada mais € do que consequéncia tardia e ndo esperada, advinda dos

constantes avangos tecnolégicos.

2.1 Evolucao Historica

Ao falar de Sociedade do Risco, ndo se pode deixar de lado dois
momentos histéricos que foram marco inicial do avanco tecnolégico: o lluminismo e
a Revolucdo Industrial; o primeiro de carater teorico-ideolégico e a segunda de
natureza economica.

O lluminismo (século XVIII) tinha como intencdo superar postulados
teologicos e 0 dogma do poder absoluto dos monarcas, impulsionando o individuo
em busca da razédo, contra a intoleréncia e os abusos da Igreja e do Estado. Tinha
como principais objetivos a busca pelo saber e a liberdade de pensamento. O
individuo, ao adotar tais premissas e se desprender do ideal implantado pela Igreja,
da o primeiro passo para o individualismo.

O ideério lluminista passou a combater o absolutismo, os privilégios da
nobreza e do clero, e as regras de comportamento baseadas no misticismo e na
crenca religiosa. Privilegiando a racionalidade em lugar da fé, propugnava a
igualdade entre os homens e limitacdes ao poder do Estado.

Os mesmos ideais lluministas que forneceram as bases tedricas e
ideolégicas para a Independéncia dos Estados Unidos (1776) e a Revolugéo
Francesa (1789) e, no Brasil, para a Inconfidéncia Mineira (também em 1789),
deram, igualmente, alicerce para uma nova concepcéao de Direito Penal.

Esses ideais contribuiram para uma ampla reforma das leis,

especialmente ap6s a Revolugdo Francesa, com o advento do denominado
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“movimento codificador”, constituindo o embrido do denominado “periodo
humanitario” do Direito Penal: as leis penais e 0 processo penal agregam principios
que servem de garantia do individuo contra o poder do Estado, como o da
legalidade, o do contraditério e ampla defesa, a proibicdo da retroacdo da lei penal
mais severa, o in dubio pro reo, a abolicdo da tortura como meio de investigacéo; o
abandono da finalidade puramente vingativa ou intimidadora das penas, etc.

A Revolucéo Industrial, iniciada na Inglaterra em meados do século
XVIII, deu causa a um grande impacto no nivel produtivo global. Dela adveio o
capitalismo e no capitalismo houve a criagdo da maquina a vapor e,
consequentemente, a produtividade teve grande aumento, surgiram novas relacoes
entre nacbes e o capitalismo tornou-se o sistema econdmico vigente. Antes da
Revolucao Industrial, os produtos eram feitos de acordo com a necessidade de cada
pessoa (se 0 sujeito precisava de uma peca de roupa, ia até o alfaiate e ele fazia
apenas aquela peca para o0 sujeito); com a Revolugdo Industrial e
consequentemente a producdo em massa, 0 sujeito passa a levar em consideracao
0S ganhos e perspectivas, deixando de focar nas necessidades do cidadao e
passando a ter uma producdo maior. Com isso, 0 sujeito passa a consumir mais do
gue ele realmente precisa para seu sustento, e o fornecedor a produzir cada vez
mais e em maior quantidade. Em meio a esse pensamento e a vontade cada vez
maior de produzir, a relacdo familiar deixa de ser o centro do interesse social, e o
individuo passa a ser mais individualista. As familias comecam a ter uma nova
configuracgdo, inclusive como decorréncia do deslocamento do homem do campo
para as cidades, onde o trabalho era cada vez mais facilitado pelo advento das
maquinas e a modernidade proporcionava cada vez mais conforto.

Com a constante devocdo da sociedade a produzir cada vez mais,
surgem entdo os primeiros vestigios de avancos tecnoldgicos, que foram surgindo
cada vez mais rapido na medida em que se percebia a facilidade que as novas
descobertas podiam trazer para a sociedade.

Pode-se afirmar, assim, que sucessor e, em grande parte, decorréncia
da revolucao industrial, emerge vigorosa uma revolucdo tecnoldgica, notadamente
no campo das comunicagdes, acentuando ainda mais as ja grandes transformacgdes
sociais iniciadas no periodo industrial.

Tais avancos tecnoldgicos contribuem na criacdo dos riscos atuais.

Entdo se pode dizer que esses riscos sao reflexos néo intencionais da sociedade
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industrial. Os efeitos desses avanc¢os eram inicialmente desconhecidos e sé se
manifestaram ou foram constatados anos apos a conduta. A medida que os avangos
aumentam, avolumam-se também as ameacas a base da sociedade industrial, vez
que tais progressos sociais trazem consigo riscos que, por ndo terem sido previstos,
nao preocupavam, até entdo, a sociedade.

Existe entdo um paradoxo entre a producao industrial e o incremento
da tecnologia cada vez mais rapidos e a lentidado para prever tais riscos.

Nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini (Direito Penal Contemporéaneo,
Questdes Controvertidas, 2011, p. 112):

“O paradoxo esta na massificacdo das técnicas e produtos inéditos cujos
riscos inerentes sdo completa ou parcialmente desconhecidos (celulares,
ondas de radio, micro-ondas, alimentos transgénicos, queima de
combustiveis), fomentada em parte pela propria demanda social por estar
novidades, e a ansiedade diante deste desconhecido desejado e temido.
Ansiedade sempre reforcada pelas eventuais concretizacfes de suspeitas
catastroficas, como a descoberta de efeitos colaterais graves decorrentes
do uso de medicamentos, ou os desastres ambientais relacionados a novas
tecnologias de producéo agricola”

Assim, por exemplo, os meios de comunicacdo, cada vez mais
desenvolvidos, ao criarem a internet e até entdo ndo ter nenhuma regulamentacao
no ordenamento juridico, criaram também um risco ao cidaddo, vez que o tornou
mais vulneravel a sujeitos especializados em crimes virtuais (os chamados hackers),
que podem invadir a privacidade ou até mesmo obter maliciosamente senhas de
acesso a dados e contas bancérias; a grande producdo de automoveis, criando a
problemética do congestionamento em algumas cidades por n&o estarem
preparadas para o grande aumento no numero de automoéveis; a poluicdo do ar e
dos rios, consequéncia da instalacdo de industrias; o desmatamento das florestas
para a construcdo de usinas (caso atual da Usina Hidrelétrica Belo Monte, que esta
sendo construida no Rio Xingu, no Estado do Pard); entre outros casos de criacao
ou incremento de riscos sociais em virtude da evolucdo industrial, tecnologica ou
cientifica.

Com o conflito existente entre o desejo pelo desenvolvimento e, ao
mesmo tempo, o0 medo das consequéncias advindas dele, surge o paradoxo que
dificulta a producéo da politica criminal.

Com o surgimento de tais riscos, a industria € obrigada a preocupar-se

mais com seguranca e a sociedade passa a ter um comportamento diferente,
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procurando entdo defender-se deles ou, ao menos, prevé-los, e, com isso,
preocupa-se em obter maiores informagdes sobre as industrias e suas producgdes. A
industrializacdo passa a ser mais monitorada pela sociedade mas, ainda assim, nao
garante o ndo surgimento dos riscos.

Pierpaolo Cruz Bottini (Direito Penal Contemporaneo, Questdes
Controvertidas, 2011, p. 111 e 112) fala a respeito da velocidade da evolugéo do

direito em contrapartida com as inovacdes tecnoldgicas:

“A velocidade das transformacgBes ndo decorre do acaso. O modelo de
organizacdo econbmica que estrutura nossa sociedade e, de alguma forma,
condiciona os discursos nela produzidos, assenta-se no principio da livre
concorréncia. Ainda que a materializacdo desta liberdade seja relativa e
deficiente, a presuncdo da existéncia deste modo de funcionamento
econdmico pauta as relacbes de producédo, distribuicdo e consumo. A
disputa pelos mercados consumidores exige do agente econdmico a
constante inovagdo para produzir mais, com mais qualidade, em menor
tempo e custo. A obstinacdo com o inédito, e com a velocidade para
apresentagdo da novidade ndo é apenas fetiche, mas decorre da
necessidade concreta de evitar a obsolescéncia e a exclusdo do mercado
pela caréncia de condi¢Bes para competir

(...

Vive-se em uma sociedade em que o modelo econémico é sustentado sobre
a criacdo e oferecimento do novo ao consumidor, justamente porque o
mercado exige a novidade e o conforto desta oferta. No entanto, o
desconhecimento sobre os riscos inerentes a este mesmo novo fomenta o
discurso pela diminuicdo na intensidade de novidades até que seus riscos
sejam conhecidos.”

E a partir da percepcdo da sociedade de que as benesses da nova
tecnologia implicam também em inéditos riscos para os individuos e para a
coletividade é que surge a teoria do risco. Ao perceber que o0s riscos estao
amplamente ligados & modernizagdo, a sociedade toma consciéncia dos perigos
dela decorrentes e passa a pensar duas vezes no que diz respeito aos avangos
tecnolégicos. Os riscos entdo passam a fazer parte de discussbes publicas,
tornando-se, assim, uma questdo politica, buscando a sociedade formas para
ameniza-lo, preveni-lo ou ao menos controla-lo.

Porém, nesse campo necessario se faz distinguir perigos de riscos, e
também, riscos controlaveis de riscos ndo controlaveis. Tal distincdo encontra-se
muito bem explicada por Marta Rodriguez de Assis Machado, em sua obra
“Sociedade do Risco e Direito Penal; Uma avaliacdo de novas tendéncias politico-

criminais”, p. 37:
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“(...) o termo “risco vincula-se sempre a uma deciséo racional, mesmo que
na pior parte das vezes se desconheca as consequéncias que dela possa
advir; ao passo que se falar em perigo quando o dano hipotético é
acarretado por uma causa exterior, sobre a qual ndo se tenha controle, nem
sequer para evita-lo.

De outro lado, estabelece-se uma segunda distincdo entre riscos
controlaveis e riscos incontrolaveis. Se a modernidade criou mecanismos
para dominar a natureza e controlar perigos e riscos, acabou dando causa
ao surgimento de outros riscos, que escaparam do controle das suas
instituicbes. Em outras palavras, se “La modernidad reduce riesgos em
ciertas 4reas y modos de vida, sin embargo, al mismo tempo, introduce
nuevos parametros de riesgos desconocidos totalmente, o em su mayor

parte, en épocas anteriores”

Pode-se, assim, extrair a conclusdo de que se deve ter por “riscos”
agueles que sao calculados ou decorrentes de uma escolha racional de ponderacéo
de 6nus e beneficios, 0 que ndo se confunde com o simples “perigo”. Este ndo
resulta de ponderacéo, enquanto o risco € objeto de célculo racional.

N&o se pode deixar de destacar, também, os riscos “nao tecnolégicos”,
que é o medo criado pela populacdo, decorrente da marginalizacdo, que surge
muitas vezes devido a diferenga econdmica, social, falta de oportunidades, geradas,
sobretudo, pela falta de uma boa base educacional e também pela grande diferenca
social que passou acentuar-se. Tal marginalizacdo traz a sociedade uma sensacéao
de inseguranca, gerando uma falta de confianca, que esta cada vez mais presente,
nas relagdes sociais.

N&o se pode deixar de observar que a inseguranca sentida pela
sociedade pode ser muito maior do que a inseguranca que realmente existe. Isso
acontece devido ao constante desenvolvimento dos meios de comunicagao e a cada
vez maior facilidade de acesso a eles. E natural que gerem sensacgdo de
inseguranca fatos ocorridos proximos a nos (fatos que ocorreram com o vizinho, com
0 amigo, com algum familiar), mas o incremento da comunicacdo também leva o
individuo a sentir-se atingidos por acontecimentos distantes (atentados terroristas no
exterior, massacres, guerras, tragédias climaticas) que, onde quer que ocorram,
parecem muito préximos, trazidos que sao pela televisédo, pela internet, pelas redes
sociais. O ser humano tem a tendéncia, que se pode designar de “solidaria”, de se
identificar com a vitima do delito e, com isso, a sensacéao de risco torna-se de muito

maior magnitude do que o risco real. Porém, € importante ressaltar que os meios de

! Em uma traduco livre: “a modernidade reduz riscos em certas areas e modos de vida, entretanto, a0 mesmo
tempo, introduz novos parametros de riscos desconhecidos totalmente , ou em sua maior parte, em épocas
anteriores”.
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comunicacao, por si s, ndo criam tais medos, eles apenas confirmam medos que ja
existiam.

O avanco da tecnologia fez com que o homem ficasse muito sensivel a
dor (para a maioria das dores sentidas, ha um remédio que a amenize). Isso reflete
na sociedade de risco de modo que se sofre mais com menos, visto que a sociedade
estd desacostumada de sentir dor, entdo qualquer dor sentida, ainda que minima,
gera grande sofrimento. Por isso ha hoje muito mais sofrimento do que nos tempos
passados; porém, menos dor.

E incontestavel que os avangos tecnoldgicos ndo trouxeram apenas
riscos a sociedade, mas também muitos beneficios que facilitaram de diversas
formas o dia a dia do cidaddo. Com tais avancos, tornou mais facil, por exemplo, o
acesso a informacédo, o que trouxe diversos tipos de facilidades ao cotidiano das
pessoas. Melhor dizendo, trouxe beneficios que facilitam a vida, reduzindo o tempo
gasto em pequenas coisas, e permitindo, em contrapartida, maior dedicacado a
atividades de maior relevancia ou interesse. Porém, tais beneficios trouxeram
também maior comodidade, deixando o cidadédo “mal acostumado” e dependente.
Toda tecnologia desenvolvida para o uso da sociedade reflete na forma como ela se
comporta hoje, tendo se tornado totalmente dependente dela (a tecnologia). Entéo,
ainda que haja consequéncias negativas advindas dos avancos tecnoldgicos, a
sociedade, ao perceber isso, ndo quer se desligar dessa tecnologia, pois ja se
tornou dependente dela, entdo passa a aceitar alguns riscos para manter 0s

avancos, numa natural e compreensivel relacdo de ponderagéo.

2.2 Inseguranca

Para trazer o conceito de inseguranca, nada melhor do que uma
pesquisa nos léxicos. O Dicionario da Lingua portuguesa da Porto Editora define
inseguranca como “falta ou auséncia de seguranca’. Ainda o referido dicionario
ensina que “seguranca” deriva do latim “securitas”, que quer dizer “aquilo que esta
livre de perigo, de danos ou de riscos” ou ainda “aquilo que é certo, firme e que nao

da margem para davidas”.?

2 Vide http://conceito.de/inseguranca
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Uma vez estabelecido o conceito de seguranca, por 6bvio, pode-se
entender que o sentimento de inseguranca € o inverso, ou seja, inseguranca remete
aguele que esta correndo risco, que ndo se sente seguro ou até mesmo aquele que
tem ddvidas em relacdo a determinado assunto (no Direito do Trabalho, por
exemplo, o empregado que ndo conhece o funcionamento de determinada maquina
e fica inseguro em relacdo a seu manuseio).

N&do é possivel deixar de notar que inseguranca pode ter varios
significados, ligados a diversos aspectos. Pode haver inseguranca em sair de casa,
por medo da criminalidade das ruas, assim como pode haver inseguranca em
acessar algum sitio eletrénico devido a inseguranca oriunda da auséncia de leis que
regulamentem relacdes virtuais. Entdo, para que se compreenda o que é a
inseguranca, impde-se definir em que aspecto ela sera tratada. No trabalho
desenvolvido, objeto de preocupacado é a inseguranca social. Em suma, trata-se da
inseguranca da populacdo em relagdo aos riscos trazidos pela propria sociedade,
tanto das pessoas que estdo ao nosso redor, em nossas relacdes diarias como as
que estao distantes.

A inseguranca também pode ser derivada do risco que surge devido as
condutas sociais. Nos dias atuais, tem-se mais seguranc¢a devido aos equipamentos
lancados para esse fim, porém, a propria conduta humana pode gerar inseguranca,
ainda que com maiores tecnologias voltadas a protecdo. O que se quer dizer € que
assim como se usa a tecnologia para fomentar a seguranca, seu uso também gera
maiores riscos, a longo e curto prazo. Os novos riscos que vem surgindo instalam na
sociedade uma sensacdo além da insegurancga, pois sdo imprevisiveis, a tal ponto
de ndo se saber por onde comecar a nos proteger. Tais violéncias acabam gerando
dificuldade para as pessoas terem contato entre si, contato esse fundamental para o
desenvolvimento de uma sociedade sadia.

E importante ressaltar que a inseguranca é extremamente subjetiva.
Cada pessoa ira trata-la e senti-la de forma diferente. No tocante ao Direito Penal,
ndo se pode punir algo simplesmente baseado na inseguranca, sem que se
demonstre, por critérios e indicadores objetivos, uma efetiva situacdo criadora de
risco. Para a tipificacdo do proprio crime de ameaca, definido no art. 147 do Cdédigo
Penal, ndo basta que o0 sujeito passivo sinta-se inseguro (isto €, ameacado), é
necessario também que a ameaca seja s€ria, ou seja, apta a criar uma situacao de

sobressalto, sob um juizo axiolégico objetivo. Entdo, ndo basta a sensacgdo de
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inseguranca dela gerada para justificar a tipificacdo de uma conduta, mas também
se faz necessério que o sujeito ativo, ou seja, 0 causador da inseguranca, o esteja
fazendo de forma séria, de forma a pretender, nos tipos dolosos, ou implicar efetivo
perigo ainda que o resultado ndo seja anelado, nos delitos culposos, de causar um
dano, verificavel a um juizo axioldgico objetivo.

A sociedade pos-industrial retrocedeu em relacdo aos “riscos
permitidos”. Para que 0s avan¢os ocorressem, a populacéo passou a aceitar alguns
riscos, mesmo sabendo que poderiam perder a propria vida, pois se tais riscos
fossem evitados, estar-se-ia excluindo a atividade industrial. A ideia adotada é que
viver exige riscos. Tempos depois, percebendo que a sociedade tornava-se cada
vez mais insegura, tais riscos passaram a ser repensados, de modo que a vida
tornou a ser prioridade e, consequentemente, a seguranca uma meta.

Consoante escoélio de Fabio Guedes de Paula Machado (Reflexos da
Modernidade no Direito Penal in Revista de Ciéncias Penais. Revista dos Tribunais,
ano 9, v. 16, jan-jun 2012, pp. 49-64), “o risco seria, pois, a questdo central da
sociedade pos-industrial e, em dltima medida, 0 seu controle seria uma opcéo
politica por parte daqueles que detém o poder”.

Para Claus Roxin, o correto seria a criacdo de hipéteses de riscos nédo
permitidos, punindo assim crimes de perigo abstrato como forma de evitar que haja
lesdo, entendendo ser inviavel que se espere a efetiva lesdo ao bem juridico para
entdo protegé-lo, tornando tal protecéo tardia inutil.

De outro vértice, entretanto, pondera-se que se (Fabio Guedes de
Paula Machado, Reflexos da Modernidade no Direito Penal. Revista de Ciéncia
Penais. RT, ano 9, v. 16, jan-jun 2012, PP. 49-64):

“h& uma categoria de riscos que ndo permitem uma calculabilidade, parece
claro neta concepcado que o Direito Penal ndo seria legitimo a intervir na
tutela de bens difusos e desconhecidos, inclusive se tais bens chegam a ser
ameacados ou lesionados”

Por ser essencialmente subjetivo, ndo é tarefa facil relacionar a
inseguranca e o Direito Penal, pois nem sempre haverd como medir a inseguranca
ou, quais condutas geram maior inseguranca. Cada conduta gera um sentimento

diferente em cada ser humano, de acordo com suas vivéncias, experiéncias,
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religiosidade, entre outros fatores. Cada pessoa tem uma forma Unica de enxergar a

realidade.
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3 BEM JURIDICO PENAL

3.1 Evolucgéo Historica do Conceito de Bem Juridico

Para o bom desenvolvimento do presente estudo € fundamental uma
prévia abordagem sobre o bem juridico (especificamente o bem juridico penal).
Assim, inicia-se o trabalho com uma sintese historica da evolucdo do conceito de
bem juridico, desde as concepcdes originarias, que nasceram na primeira metade do
século XIX, com Birnbaum (delito de leséo) e Feuerbach (delito como violacdo a um
direito subjetivo) até o Direito Penal contemporaneo, com o entdo surgimento da
hipotese da vitimizacao difusa e a concepg¢éo de bens juridicos supraindividuais.

Sérgio de Oliveira Médici, de forma direta e clara, apresenta uma ideia

da evolucédo historica do bem juridico penal (2004, pag. 176):

Ndo se identifica nas primitivas leis penais, voltadas a protecdo dos
soberanos e das divindades, uma nocgéo razoavel de bem juridico, pois o
rudimentar Direito Penal destinava-se quase exclusivamente ao controle
social pelos detentores do poder.

[.]

A primeira tentativa de concepcdo de bem juridico-penal é atribuida a
Birnbaum, em trabalho publicado em 1834. Mas o conceito sé recebeu
contornos precisos apés estudos formulados por Binding, Jhering e von
Lizst.

Sendo assim, é util aprofundar um pouco mais nos estudos formulados

até chegar a atual concepc¢éo de bem juridico penal.
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3.1.1 Fase lluminista — Crime como lesdo a um direito subjetivo — concepc¢odes
de Birnbaum e Feuerbach

Na primeira metade do século XIX, surge um ideal contratualista, ou
seja, o delito estava fundamentado no contrato social e o crime era uma ofensa a um
direito subjetivo (direito natural do sujeito ou da comunidade). Tal ideal foi obtido
devido a grande influéncia do pensamento iluminista, notadamente das obras de
Rousseau e Montesquieu, devido ao fim do absolutismo francés e o novo ideal
trazido pela Revolucéo Francesa.

Nessa fase o direito jA ndo estava mais ligado a ideais éticos e/ou
religiosos. O delito surgia a partir da violacdo de regras contidas no contrato social,
gue era 0 que a sociedade seguia, e estava tdo somente ligado a isso. Era no
contrato social que surgia um direito e um dever de respeitar, sendo entdo o delito
uma lesdo desse direito/dever. Esse direito que surgia do contrato social era, em

sintese, a liberdade.

Birnbaum e Feuerbach apresentavam propostas desse ideal

contratualista.

Feuerbach concebeu o conceito de que “o delito € uma vulneragéo de
direitos de liberdade, garantidos pelo contrato social e assegurado por meio das leis
penais. Ou seja, o objeto do delito seria sempre direitos subjetivos dos cidadaos.”
(Marta Rodriguez de Assis Machado, 2005, p. 103). O Estado teria entdo a fungao
de garantir previamente esses direitos por intermédio das leis penais. O Estado s6
incriminaria aquilo que violasse um direito subjetivo individual ou aquilo que violasse

um interesse do Estado.

Nas palavras de Regis Prado (Bem Juridico Penal e a Constituicdo -
2009, p. 25):

A concepcao material de delito como lesdo de um direito subjetivo decorre
da teoria contratualista aplicada no &mbito penal. Esse posicionamento —
resultado da ideologia liberal-individualista dominante — apresenta-se como
um conteudo sistematico funcional — conduta punivel é aquela lesiva a um
direito subjetivo e liberal concreto-iminente — protecdo também do direito
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individual na esfera objetiva da liberdade pessoal. O direito subjetivo
emerge, desse modo, como o instrumento mais eficaz para garantir tal
liberdade. O delito é, assim, entendido como a conduta que transgride um
direito alheio, proibida pela lei penal, a qual tem por finalidade a protecao
dos direitos dos individuos e do Estado.

Devido a grande influéncia do Direito Privado, cuja garantia era a
principal preocupacao do pensamento juridico liberal nascido do lluminismo, além da
forte tendéncia individualista, a concepcao estabelecida por Feuerbach néo incluia

0s bens coletivos, sendo essa a maior fonte de critica a ela oposta pela doutrina.

Birnbaum, que introduziu a ideia de bem, em lugar da de direito
subjetivo, no ambito juridico-penal continuou com o pensamento de que o direito
surgia a partir do contrato social, porém, diferente de Feuerbach, para ele o delito
nao se tratava apenas de lesdo a um direito subjetivo, mas sim de lesdo a um bem
juridico. Apresenta, entédo, a ideia de que a lesdo néo deve estar ligada a direitos,
mas sim a bens pertencentes aos cidadédos e que o Estado deve proteger, pois 0s
direitos ndo podem sofrer lesdo, nem ser diminuidos ou subtraidos, mas somente 0s
bens. Assim, os bens juridicos estdo além do Direito e do Estado, podendo o Estado

apenas garanti-lo, e néao cria-lo.

Nota-se entdo que foi Birnbaum quem propds que o “bem” deveria ser
um objeto material, objeto esse que pudesse ser violado, para que assim ocorresse
uma acao delitiva. Esse bem era preexistente a norma, sendo funcao do legislador
apenas reconhecé-lo. Além disso, Birnbaum aceita a existéncia da violacdo de bens

coletivos.

Sem duavida Birnbaum foi responsavel por um grande avanco na
dogmatica juridico-penal, com a introducdo da ideia de “bem juridico”, relacionando
o crime como ofensa a tal bem juridico, quebrando, assim, o que era trazido pelo

lluminismo (crime como ofensa um direito subjetivo).
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3.1.2 Positivismo — concepgdes de Binding e Von Liszt

Posteriormente o positivismo teve sua influéncia na concepcéo de bem

juridico. Binding e Von Liszt foram os maiores destaques nesse periodo.

O positivismo buscava na ciéncia uma forma de solucao para todos os

problemas sociais (“cientificismao”).

Para Karl Binding o bem juridico é criado pela norma. Era entdo uma
situacao valorada pelo legislador e a lesdo a uma norma consistia em uma infracéo
a obediéncia exigida pelo Estado. Assim, a desobediéncia ao Estado implicava na
lesdo de um direito subjetivo, porém nao o direito de liberdade, como dito
anteriormente, mas sim lesdo ao direito (verdadeiro dever) subjetivo de obediéncia.
O bem juridico ndo podia estar além do Direito e do Estado, perdendo assim seu
carater limitador e sua autonomia. Norma e bem juridico ndo podem aparecer de
forma autbnoma, separados. Como pondera Regis Prado (2009, p. 28), na
concepcao de Binding “Bem juridico é tudo que na opinido do legislador é relevante
para a ordem juridica, sendo, portanto, sua presenca indispensavel a configuracdo
do delito”. Logo o bem juridico depende da norma para limita-lo, e tais limites séo
estabelecidos pelo proprio Estado. Entdo a lesdo ao direito subjetivo de obediéncia
estaria ligada ao proprio Estado, sendo assim uma concep¢ao inteiramente

positivista.

Para Von Liszt o bem juridico nada mais era do que algo “estabelecido
pela vida”, estando além do ordenamento juridico, sendo pré-existentes a norma.
Era a vida que estabelecia o bem juridico, e o Direito, através das normas, protegia
tais bens juridicos, ou seja, a lei ndo cria, tho somente encontra o bem juridico, ja
gue este consubstancia, antes de tudo, uma realidade valida em si mesma, cujo

conteudo independe do juizo do legislador (dado social preexistente).

Nas palavras de Regis Prado (Bem Juridico Penal e Constituicdo -
2009, p. 30 - 31):
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“Para ele, no limite entre Politica Criminal e Direito Penal esta o lugar onde
se situa o bem juridico — como ponto de unido. O bem juridico bem a ser,
portando, uma criacdo da experiéncia e como tal € um interesse vital do
individuo ou da comunidade. Firma-se uma conceituacao liberal de bem
juridico que precede o direito positivo, e independente dele, sendo
enderecada mais ao legislador. O injusto penal compreende a conduta
culpavel e ilicita. Do ponto de vista formal, é ilicita quando significa
transgressao de uma norma estatal (mandato ou dever) e, em sentido
material, quando opera uma les@o ou perigo de lesdo a um interesse vital
garantido pela norma (bem juridico).”

Liszt apresentava um conceito objetivo-subjetivo, sendo o objetivo
pertencente ao injusto (que acarretava um dano social fisico) e o subjetivo a

culpabilidade (que, por sua vez, acarretava a um dano social psiquico).

Grandes criticas surgiram a respeito do sistema estabelecido por Von
Liszt, considerado algo muito vago, vez que ele ndo havia estabelecido um limite ao
poder do Estado, ndo havia definido o que seriam o0s “interesses vitais” ou as

condicOes estabelecidas pela vida”, ndo sendo possivel assim delimitar o que seria

protegido pelas normas.

3.1.3 Neokantismo e Finalismo de Hans Welzel

Em seguida surge o pensamento neokantista, trazendo a concepgéo
teleolégica do bem juridico. Nesse momento, o bem juridico passa a ter um valor
cultural, ou seja, seria considerado bem juridico aquilo que tivesse, de alguma

forma, valor cultural, perdendo a ideia de “valor material do bem”.

Surge primeiramente com Honig que trata o bem juridico como a
interpretacdo dos tipos penais, deixando de lado o nucleo material do “injusto”. Para
ele o bem juridico se limitava a categoria interpretativa, tendo sempre em vista o

“ratio legis” dos preceitos particulares. O bem juridico perde sua fungcéao garantista.

Posterior a Honig, uma nova concepgéao, estabelecida pela Escola de
Kiel, apresenta o bem juridico como contetdo material do injusto. O injusto passa a

ser a lesdo de um dever, deixando de lado o individuo. Assim, mais uma vez, o bem
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juridico perde seu carater garantista. A interpretacdo da “lesdo” € dada pelo Estado.
Assim, deixa de existir limite pré-juridico na intervencao do Estado no Direito penal.

O neokantismo Nao vem para negar o positivismo, mas sim para

supera-lo, nas palavras de Luiz Regis Prado (2010, p. 104):

“[...] ndo passando, assim, de uma teoria complementar do positivismo
juridico. Isso porque ndo se modificou o objeto (aspecto objetivo), tédo
somente se acrescentou 0 sujeito (aspecto subjetivo) ao conceito de
realidade cognoscivel pela ciéncia juridica. Desse modo, ndo é demais
afirmar que o neokantismo ndo passa de uma forma de positivismo juridico,
aberto & filosofia dos valores. Nada obstante, o neokantismo, ao cultivar um
modelo Idgico-formal para o Direito, ndo sé6 manteve, como desenvolveu
ainda mais o arraigado axioma da legalidade positivista (ja presente no
positivismo sociolégico).”

O neokantismo preservou o critério objetivo-subjetivo imposto pelo
positivismo. Assim, a culpabilidade precisava se associar a algum fundamento
objetivo, porém, alguns tipos necessitavam de elementos subjetivos, tornando assim

inviavel a completa objetividade do injusto.

Percebendo que subjacente a estrutura do neokantismo permanece o

ideal positivista a concepgéo neokantista perde forga.

No periodo subsequente a Segunda Guerra Mundial, Hans Welzel é o

nome de maior destaque.

Cria a Teoria Finalista em busca da superacdo do positivismo
(porguanto o neokantismo néo atingiu tal desiderato), defendendo que o direito penal
deve proibir aquilo que for intencional. Analisava aspectos objetivos (contrariedade a
lei) e subjetivos (dolo ou culpa) na conduta.

Nesse momento o bem juridico situa-se além do Direito e do Estado,
vinculado aos valores ético-sociais, para assim alcancar uma real protecao aos bens
juridicos socialmente importantes, colocando em segundo plano os bens juridicos
particulares, vez que a preocupac¢do maior de protecdo estava focada no caréater
ético-social, na consciéncia, e em todas as caracteristicas dos bens juridicos

coletivos.

Para Gracia Martin (apud Luiz Regis Prado, 2010, p.105):
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“O critério valorativo fundamental do respeito a dignidade humana, como um
principio de justica imanente ao Direito e de validade a priori, imponderavel
e intangivel; este, e ndo a finalidade nem o dolo inserido no tipo, constitui o
elemento essencial e o fundamento ultimo do finalismo.”

Percebe-se uma total responsabilizagdo do homem pelo seu agir,
tendo total vinculacdo a teoria finalista. Nota-se que a valoracao juridica deve ser

feito no momento final da acé&o, sob um critério l6gico-objetivo.

3.2 Teorias do bem juridico penal

Atualmente, duas séo as correntes de maior destaque para o melhor
entendimento do bem juridico penal: as teorias constitucionais e as teorias

sociolégicas. Ambas as teorias serdo abordadas a seguir.

3.2.1 Teorias Constitucionais

As teorias constitucionais, assim como boa parte do Direito Penal, se
embasam na doutrina Italiana, que tem ampla aceitacao de tais teorias. Tais teorias
tém a Constituicdo como ponto de referéncia aos valores que devem ser defendidos
pelo Direito Penal.

A justificativa para tanto € de que, sendo a Constituicio onde se
encontram os principais valores cuja preservacao e tutela sdo necessarias para que
a paz social seja mantida, com base nos principios da fragmentariedade e da
subsidiariedade, alguns desses valores merecem respaldo também no Direito Penal.

Parte-se da premissa de que o bem juridico é uma realidade empirica,
pré-juridica, que recebe, como resultado de uma apreciacdo axiolégica, a tutela

constitucional, que € conferida especialmente aos bens mais valiosos extraidos do
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substrato histérico-social. E assim, sendo funcédo do Direito Penal a protecdo dos
valores mais caros a sociedade, € no seio da Constituicdo que deve a lei penal

buscar os bens juridicos que compordo seu objeto de tutela.

Sergio de Oliveira Médici expde tal entendimento (2004, p. 177):

“Ap6s longo periodo de debates em torno da questdo, Claus Roxin propds
tomar a Constituicdo como limite dos bens juridicos-penais. A Carta Magna,
assim, exerceria referencial obrigatorio na selecdo dos bens tutelados
penalmente. A prote¢cdo penal, portanto, encontra fundamento na
Constituicdo, na medida em que esta elege os valores mais relevantes da
sociedade.”

Tais teorias se dividem em duas correntes diversas: a corrente

constitucional ampla e a restrita.

Para os seguidores da corrente ampla (ou genérica), o legislador pode
ter como bem juridico penal ndo s6 valores que estdo expressos na Constituicao,
como também valores implicitos, tendo entéo o legislador penal maior liberdade na
formulacéo de seus tipos penais, desde que os valores por ele tutelado ndo sejam
contrarios a nenhum valor protegido na Constituicdo. Assim, a Constituicdo confere
apenas um parametro geral dos valores que devem ser resguardados pelo Direito
Penal, ndo precisando o legislador, ao criar as leis, ater-se de forma tdo rigida a

Constitui¢ao.

A corrente ampla ou genérica sofre critica por dar “excesso de

liberdade” ao legislador criminal, em prejuizo da limitagdo do jus puniendi estatal.

Ja na corrente restrita, como sugere seu e proprio nome, ha maior
restricdo aos valores que poderao ser resguardados pelo legislador penal. Para essa
corrente, somente os valores contidos explicitamente na Constituicdo sdo os que o
Direito Penal podera resguardar. Justificam tal posicdo sob a logica de que, uma
vez eleitos pela Constituicdo, sdo valores realmente importantes para a sociedade,
e, por sua especial relevancia, aparecem explicitamente na Constituicdo, ndo sendo
vidvel a protecdo, no ambito penal, de bens juridicos apenas implicitos na
Constituicdo. Escora-se no argumento do “direito penal minimo”, vez que; o direito

penal devera ser sempre o ultimo meio a ser usado na tutela do bem, a “ultima ratio”.
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A maior critica a essa corrente esta no fato de que, uma vez “preso” a
a Lei Maior, o legislador criminal ndo acompanha os avancos da sociedade, visto
que a Constituicao tende a envelhecer, e € de suma importancia que o Direito Penal
esteja sempre se renovando conforme a sociedade muda. Ainda que a Constituicdo
Brasileira apresente varias formas de se atualizar, tais como as emendas
constitucionais, ndo seria viavel para o legislador criminal correr o risco de ficar
“desatualizado” diante de alguns valores que, devido a suma importancia, seriam

objetos de protecéo penal.

Ademais, a Constituicdo ndo € algo que possa trazer absoluta
seguranca, tendo em vista dados historicos de constituicdes outorgadas.
Historicamente também né&o se pode nos esquecer de constituicbes que nao traziam
valores primordiais para a manutencdo da paz social, como é o exemplo do

nazismo, que se constituia em um Estado Constitucional.

Assim, nota-se que o valor do bem juridico ndo deve ser embasado

naquilo trazido pela Constituicéo.

3.2.2 Teorias Socioldgicas

As teorias sociolégicas pregam que o delito é uma conduta
socialmente danosa, ou seja, o delito é algo que vai contra o funcionamento normal
da sociedade. Os limites da intervencdo penal na sociedade devem estar ligadas a
uma “funcéo social do direito penal”. Tal funcdo do Direito penal se resume em
garantir paz, harmonia, seguranca, etc., aos cidadados, sendo o Direito penal
responsavel por isso sempre que nenhuma outra area do direito se mostrar capaz de

resolver (Principio da Fragmentariedade).

7

Uma das teorias sociolégicas € a chamada teoria funcionalista-
sistémica. Nessa teoria, sendo o sistema social um conjunto de funcgdes, o delito

surge como uma disfuncionalidade.

Regis Prado (2010, p. 111), ao tratar do assunto:
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“O delito é visto como um indicio da falta de fidelidade ao Direito (é o ato
comunicativo que atenta contra essa fidelidade) que pde em perigo a
vigéncia do sistema normativo, derivando dai a resposta penal como
reafirmacédo daquele.”

A dificuldade encontrada nessa teoria € a falta de explicacéo do porque
tutelar tal bem e qual bem sera tutelado. H4 uma grande confuséo entre a realidade

fatica e a realidade normativa, vez que o Estado nao limita o bem juridico penal.

Ademais, surge também outra teoria sociolégica, chamada teoria do
conflito. Nessa teoria o Direito penal € considerado um subsistema que tem como

finalidade ajudar a manter o controle social.

Devido as diversas criticas as teorias sociologicas, as que tem

ganhado maior numero de adeptos tem sido as teorias constitucionais.

3.3 Delimitac&o de bem juridico penal

A delimitacdo do bem juridico penal € muito dificil, vez que o direito
penal implica consequéncias de natureza demasiado severas. Deve ser tutelado
apenas aquilo que outro ramo do direito n&o se fizer suficiente para proteger, vez
que o direito penal, ao tutelar um bem, coloca em risco pressupostos fundamentais,
tais como dignidade da pessoa humana e a liberdade do cidadao, sendo tais direitos
garantidos pela Constituicdo Federal, para que seja mantido o Estado Democratico
de Direito. Por isso o direito penal deve ser um “direito penal minimo”. Limita-se a
tutelar bens juridicos de extrema importancia, ainda assim contra as agressdes mais

intensas.

Nas palavras de Sérgio de Oliveira Médici (2004, p.175):

“Justifica-se a elaboracao dos tipos penais pela objetividade juridica, isto &,
pela existéncia de bens ou interesses juridicos de relevo a serem
protegidos. Vida humana, salde fisica e mental, liberdade, honra,
patriménio, e tantos outros, constituem bens juridicamente relevantes, cuja
defesa ndo pode ficar restrita ao campo extrapenal.”
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Assim, o direito penal atua como ultima ratio, unicamente para a
protecdo de bens juridicos, sendo necessario também que haja um ataque lesivo (ou
potencialmente lesivo) a tal bem juridico para que o direito penal entre em acédo. O
que exceder disso ndo é campo de atuacao do direito penal. Visa a protecédo de

bens juridicos e ndo uma garantia do controle estatal.

Justamente por conta disso, € de suma importancia a delimitacdo de
bem juridico penal, vez que o bem a ser tutelado é elemento estrutural de todo e

qualquer tipo penal.

Tal importancia € muito bem explicada nas palavras de Eugénio Raul
Zaffaroni e José Henrique Pierangeli (2011, p. 402-403):

“[...] Embora seja certo que o delito é algo mais — ou muito mais — que a
lesdo a um bem juridico, esta lesdo € indispensavel para configurar a
tipicidade. E por isto que o bem juridico desempenha um papel central na
teoria do tipo, dando o verdadeiro sentido teleoldgico (de telos, fim) a lei
penal. Sem o bem juridico, ndo ha um “pra qué?” do tipo e, portanto, ndo ha
possibilidade alguma de interpretacéo teleoldgica da lei penal. Sem o bem
juridico, caimos num formalismo legal, numa pura “jurisprudéncia de
conceitos.”

Assim, sendo entdo de suma importancia a definicdo de bem juridico, a
doutrina moderna vem influenciando a delimitacdo de bem juridico penal baseada na
Carta Magna. Mas ainda assim tal delimitacdo ndo tem fixacdo exata, visto que
varios fatores interferem nessa delimitagdo, entre eles o desenvolvimento

tecnoldgico e cientifico.

Sérgio de Oliveira Médici, a esse respeito (2004, pag. 180):

“Acrescente-se que este, provavelmente, ndo seja 0 Unico conceito
incompleto no campo juridico-penal. Tal dificuldade decorre da fluidez da
valoracdo dos bens que devam merecer tutela penal, diante da modificacédo
dos padrdes sociais e morais ao longo do tempo, das novas descobertas
cientificas e tecnolégicas, das transformacdes culturais, etc.”

Notadamente a evolucdo social tem sido cada vez mais veloz e o
Direito (incluindo o Direito Penal) deve acompanhar tal evolugédo. Assim, pode-se

afirmar que em cada momento da historia da humanidade, delineia-se necessario
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proteger diferentes bens, de acordo com as necessidades de cada época e 0s
principios e anseios dos cidadéos da época.

E notdrio, destarte, que a conformac&o histdrico-social da sociedade
reflete diretamente na concepc¢ao do bem juridico, ja que as contingéncias sociais de
determinada época é que determinam os valores ético-sociais que devam merecer a

especial protecéo do Direito Penal.

No entanto existem bens que, mesmo diante de todas as alteracdes

sociais, permanecem

E importante lembrar que bem juridico ndo deve ser confundido com

objeto material.

O objeto material € a pessoa/coisa que suporta a acao do sujeito ativo.
Ja o bem juridico € aquilo que esta sendo tutelado. O objeto material muitas vezes

sera confundido com o sujeito passivo.

Sérgio de Oliveira Médici explica de forma categorica (2004, p. 175):

“Objeto juridico, para o Direito Penal, € o bem ou interesse protegido pelas
normas incriminadoras. Ndo se confunde com o objeto material do delito,
gue consiste na pessoa ou coisa sobre a qual incide a conduta do agente.
Assim, por exemplo, no crime de furto, o objeto material é a coisa alheia
subtraida; o objeto juridico € o patriménio da vitima.”

Sobre 0 mesmo assunto, Regis Prado (Bem juridico-penal e a
Constituicao, 2010, p. 43-44):

“[...] objeto da agdo vem a ser o elemento tipico sobre o qual incide o
comportamento punivel do sujeito ativo da infracdo penal. Trata-se do
objeto real (da experiéncia) atingido diretamente pelo atuar do agente. E a
concreta realidade empirica a que se refere a conduta tipica. Essa realidade
— passivel de apreensdo sensorial — pode ser corpérea (v.g., pessoa ou
coisa) ou incorpdrea (v.g., honra)

[.]

Isso significa que o objeto material pode ou nao coincidir com o bem juridico
(e vice-versa). Manifesta-se o primeiro caso na forma corpérea (v.g., a coisa
alheia subtraida, no delito de furto) ou incorpérea (v.g., a honra atingida, no
delito de injaria). De acordo com a construcdo tipica, o delito pode ter ou
ndo um objeto da acdo (exemplo desta Ultima hipétese é o delito de mera
atividade).
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Trata-se, portanto, de uma exigéncia decorrente da estrutura do préprio tipo
de injusto objetivo. Ndo €&, portanto, uma caracteristica comum a qualquer
delito, pois s6 tem relevancia quando a consumacao depende da alteracao
da realidade fatica do mundo exterior.”

Nota-se entdo que ao sentir de alguns doutrinadores € possivel a
existéncia de crime sem objeto material. Para outros, porém, é inadmissivel a
existéncia de um delito sem que haja bem juridico, visto que consideram o bem
juridico a esséncia do Direito Penal, de modo que, a mingua de um bem juridico

subjacente, ndo se pode falar em fato criminoso.
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4 BEM JURIDICO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO

4.1 Direito Penal de Risco x Bem Juridico

Os novos riscos que vem surgindo na sociedade trazem consigo um
grande problema para o direito penal: a adaptacdo do Direito penal a esses novos
riscos em contrapartida aos principios classicos do Direito penal.

A preocupacéo em torno da atuagéo do direito penal como ultima ratio trouxe
sérias reacdes no mundo do Direito, vez que, ainda que esteja sob a luz do Principio
da Intervencdo Minima, os demais ramos extrapenais nao estdo aptos para protecao
dos novos valores, tornando assim necesséria (e legitima) a atuacdo do direito

penal.

4.1.1 Bens juridicos protegidos na Sociedade de Risco

De um lado encontra-se uma parcela mais rigida do Direito penal, que
defende que so6 estd no ambito de protecdo penal aqueles bens juridicos essenciais
ao desenvolvimento do individuo, respeitando principios e regras classicas, tendo a
teoria do bem juridico estritamente individualista como base. De forma contraria a
esse pensamento ha um posicionamento mais flexivel, onde o direito penal é o
responsavel pelos novos riscos e inclui em seu ambito de protecdo bens juridicos

supra-individuais.

Seguindo a ultima vertente, Schiinemann critica a concepcéo estreita e
limitada do direito penal classico, vez que a protecao penal aos novos riscos garante
condi¢cdes saudaveis para o desenvolvimento social. Ademais, deve o direito penal
seguir a evolucao da humanidade e, também, os direitos e obrigacfes que surgirem

como consequéncia, ndo devendo estar limitado a determinados momentos. Levanta
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um ponto importante relacionando o direito penal e o desenvolvimento social “...
onde mais pode ser necessario o direito penal que na protecdo dos bens juridicos
que, a exemplo do meio ambiente, garantem a manutencdo geral das condi¢cdes
para que todos os demais bens possam sobreviver e prosperar?” (apud Marta
Rodriguez de Assis Machado, 2005, p. 181).

Para os autores da Escola de Frankfurt, o direito penal ndo é capaz de
conter 0s novos riscos, devendo se limitar as condutas que violem bens juridicos
indispensaveis (vida, saude, etc.), com intuito de manter a menor intervencao
estatal, garantindo assim maior liberdade. Entdo, os novos riscos somente seriam
objeto da acdo penal quando lesionassem efetivamente bens juridicos

indispensaveis.

Hassemer traz a proposta de criacdo de um novo direito, que estaria

entre o direito penal e o direito administrativo, sendo esse um direito de intervengao.

Indaga que o direito penal atual tem se afastado do ideal de direito
penal minimo e se tornado instrumento de controle de grandes problemas sociais, e
que o direito penal ndo é o instrumento adequado para tratar de tais institutos. Para
ele, o direito penal deve proteger direitos individuais, assegurando principios
constitucionais; em outras palavras, o direito penal deve ser resguardado para
reprimir ataques violentos e de maior amplitude aos bens juridicos fundamentais,
deixando os novos riscos por conta do direito administrativo, através das normas do
direito de intervencéo, que devera desenvolver técnicas de minimizacdo dos efeitos
das tecnologias atuais e futuras, protegendo a coletividade e proibindo condutas

perigosas.

Tais normas do direito de intervencdo seriam normas flexiveis, nao
tendo a privacdo da liberdade como forma de sancdo, sendo a conducdo do
processo menos rigida, assim como também seriam menos rigidas a descricdo dos

ilicitos e a aplicacdo das sanc¢fes cabiveis.

Hassemer, diferente do direito penal brasileiro, ndo concorda com a
criacado dos “crimes de perigo” e sua grande atuacdo. Para ele, como ja foi dito, os
Novos riscos ndo sao interesse do Direito Penal, e sim do Direito Administrativo, nao

havendo necessidade da criacdo de tais crimes de perigo.
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A ideia de direito de intervencdo apresenta pontos negativos. E uma
ideia que caracteriza, de certa forma, uma valvula de escape para a criminalidade
econbmica, protegendo assim as classes mais abastadas, direcionando o direito
penal e a prisdo aos delinquentes tradicionais, das classes menos favorecidas da
sociedade. Percebe-se entdo que as normas do direito de intervencdo nao estéo
aptas para serem aplicadas ao direito brasileiro.

Silva Sanchez propde outra ideia em relacdo ao direito penal de risco.
Para ele, o uso dos crimes de perigo abstrato é valido, devendo porém ter cuidado
ao confrontar principios bésicos consagrados pelo direito (presun¢éo de inocéncia,
culpabilidade, devido processo legal, legalidade e jurisdicionalidade).

Adota uma postura intermediaria, ndo defendendo nem o
tradicionalismo classico nem a expansao do direito penal. Para Sanchez o problema
nao se concentra na expansao do direito penal, mas sim na expansdo da pena
privativa de liberdade. Entdo defende a expansao do direito penal para que cuide
dos novos crimes, porém tal expansdo ndo se comunicaria as penas privativas de
liberdade.

Como forma de solugéo, propde um direito penal que faca frente aos
novos riscos, o que chama de direito penal de duas velocidade, sendo a primeira
velocidade (direito penal nuclear) o direito penal da prisdo, mais rigido, trazendo os
principios classicos do direito penal liberal, e a segunda velocidade (direito penal
periférico), trazendo as penas pecuniarias e/ou de privacdo de direito, mais flexiveis
que a primeira velocidade, com san¢fes menos intensas, protegendo assim a
criminalidade moderna. A pena privativa de liberdade seria exclusiva do direito penal
nuclear, protegendo entdo os bens pessoais, enquanto a zona periférica protegeria
0s bens coletivos, com menor intensidade, impondo penas patrimoniais e restritivas

de direitos.

Para ele, e expansdo do direito penal deve trazer consigo a
minimizacdo do rigor das penas, ou seja, substituir as penas privativas de liberdade
pelas penas pecuniarias, privativas de direitos ou entdo pela reparacdo penal,
aproximando tais penas as penas trazidas pelo direito administrativo, ndo deixando,
porém, de fazer parte do ambito penal. Assim, devera haver também uma
flexibilizacdo dos principios tradicionais. Desta forma havera o direito penal que se

preocupa com os bens juridicos individuais e também o0 que se preocupa com 0S
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bens juridicos coletivos, sendo que apenas na segunda hipétese haveria a dita
flexibilizacdo do direito penal, com intuito de amparar 0s novos riscos trazidos pelo
desenvolvimento tecnologico.Dessa forma manteria 0 modelo classico do direito
penal e, a0 mesmo tempo, haveria também uma flexibilizacdo das medidas de

incriminacao a fim de atender as novas demandas.

Para Sanchez, a sociedade atual ndo esta disposta a admitir o que
chamamos de “direito penal minimo”. Porém, nao se faz necessario que se crie um

“direito penal maximo”.

Na obra “A Expansédo do Direito Penal” (2002, p. 145), Silva Sdnchez

explica seu ideal:

“A funcao racionalizadora do Estado sobre a demanda social de punicao
pode dar lugar a um produto que seja, por um lado, funcional e, por outro
lado, suficientemente garantista. Assim, trata-se de salvaguardar o modelo
classico de imputacdo e de principios para o ndcleo intangivel dos delitos,
aos quais se assinala uma pena de prisdo. Em contrapartida, a propésito do
Direito Penal econdmico, por exemplo, caberia uma flexibilizacdo controlada
das regras de imputagcdo (a saber, responsabilidade penal das pessoas
juridicas, ampliacdo dos critérios de autoria ou da comissao por omissao,
dos requisitos de vencibilidade do erro etc.), como também dos principios
politico-criminais (por exemplo, o principio da legalidade, o mandato de
determinacgéo ou o principio de culpabilidade). Tais principios, efetivamente,
séo suscetiveis de uma acolhida gradual e, da mesma forma que se da hoje
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo sancionador, ndo teriam
porgue ser integrados em idéntica medida nos dois niveis de Direito Penal,
com ou sem penas de prisdo.”

Percebe-se que a diferenca entre as propostas apresentadas por
Hassemer e Sanchez esta radicada em que aquele propde a criacdo de um novo
ramo, qual seja, o direito de intervencdo, enquanto este propde uma ciséo junto ao
direito penal, estabelecendo duas velocidades diferentes, internas ao sistema. Para
Silva Sanchez, manter tais condutas dentro do direito penal, traria maior
credibilidade e maior respeito, devido a rigidez com que o direito penal se apresenta
perante a sociedade. Seria uma forma de demonstrar maior seriedade as punicoes.
Ademais, evitaria também a criacdo de um direito penal de classes.

Partindo da premissa de que a expansdo do desenvolvimento
tecnolégico e cientifico no periodo pds-industrial impde um novo perfil de direito

punitivo, Silva Sanchez nomeia “Direito Penal de segunda velocidade”, em cujo
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ambito, de um lado a pena de priséo é substituida por san¢des de outra natureza, a
exemplo da multa e das penas restritivas de direitos, e de outro, em compensacéo,
sdo proporcionalmente atenuados ou arrefecidos os rigidos principios de garantia
proprios do chamado “Direito Penal classico”; tudo isso sem desviar-se para fora do

sistema do Direito Penal para enveredar por um “Direito Administrativo” sancionador.

Renato de Lima Castro (Direito Penal Contemporaneo, 2007, p. 134)

demonstra o seguinte posicionamento a respeito de ambas as propostas:

“Tanto a proposta de Hassemer como a de Silva Sanchez ndo convencem.
Assim, a simples pretensao de conferir nova roupagem ao direito penal, por
meio da criacdo de um direito de intervencdo ou um direito penal de duas
velocidades, consubstancia inegavel “burla de etiqueta”, que ndo altera a
realidade das coisas. O direito penal ndo pode fugir dos problemas que
afligem o século XXI, porque a sociedade atual possui conflitos que o século
passado desconhecia.”

Importante lembrar que existe também um Direito Penal de terceira
velocidade. Essa terceira velocidade guarda estreita relacdo com o que foi

designado pelo seu proprio tedrico, Gilinther Jakobs, de Direito Penal do Inimigo.

A concepcéo de um Direito Penal do Inimigo é fruto da denominada
teoria funcionalista sistémica, que tem na ideia de risco proibido e risco permitido o

ponto central da imputacédo do tipo ao agente.

O funcionalismo sistémico de Jakobs tem grande afinidade com o
pensamento de Jean Baudrillard, para quem “os individuos existem unicamente
como partes indistintas no seio das massas” (BAUDRILLARD, Jean. A sombra das
maiorias silenciosas. S&o Paulo: Brasiliense, 1994. p. 39), vez que tem como base
tedrica que o homem nédo € o centro da sociedade, mas nela esté inserido para a

realizacdo de determinadas funcoes.

Nessa esteira, o funcionalismo tem como um de seus postulados
caracteristicos o parametro do risco juridicamente proibido: para se considerar tipica
(primeiro elemento do conceito analitico de crime) uma agdo humana, é preciso
avaliar se ela implicou a criacdo ou o incremento de um risco juridicamente proibido.
Isso implica: a) mesmo que a conduta se ajuste a um tipo legal de crime, e mesmo

realizada conscientemente, se dela ndo houve criagdo ou aumento do risco para o
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bem juridico, ou mesmo se redundou na reducdo desse risco, 0 agente ndo deve ser
punido; b) como o individuo cumpre um papel social (fun¢des), ndo se pune o
agente se a sua conduta ndo extrapolou os limites desse papel; c¢) como o que é
importante € a criagdo ou incremento de um risco proibido, dolo eventual e culpa
consciente ndo se distinguem, ficando afastado o elemento volitivo do dolo, que se
satisfaz com o componente cognitivo, restrito ao conhecimento ou consciéncia do

risco gerado pela conduta e do resultado que podera dela advir.

E esse pensamento funcionalista de Jakobs confere sustentacéo
tedrica a criacdo de um Direito Penal de terceira velocidade, em que se juntam a
flexibilizacdo das garantias peculiares do Direito Penal liberal classico com a

imposicao de severas penas de prisao.

No ambito das varias mudancas na conformacao social causadas pelo
advento da realidade poés-industrial e, depois, pelo fantastico avango tecnolégico
experimentado pela humanidade nos dltimos decéndios, surgiram também grandes
alteracdes nas relacdes politicas internacionais, internas e externas, marcadas por
confrontos ideoldgicos (capitalismo-socialismo), politicos (movimentos separatistas e
nacionalistas), religiosos (catolicos-protestantes; judeus-muculmanos), e de outros
matizes, além de uma evolugéo, especialmente em paises como o México e o Brasil,

no segmento criminoso da sociedade.

Os avancos tecnoldgicos e o facil acesso aos seus produtos trouxeram
também, como efeito colateral, o facil acesso de grupos, faccdes e milicias a armas

poderosas, instrumentos de comunicagéo, e armas de agressdo em massa.

Nesse ambiente de inseguranca e medo, formou-se o ideario do Direito
Penal do Inimigo, que se funda num paradigma basico, qual seja, a dicotomia entre
um Direito Penal “normal”, destinado ao cidadao, individuo que, mesmo tendo
praticado um ilicito penal, continua inserido no sistema e integrado a ordem juridica
e social, e cuja punicdo serve a reafirmagdo da validade da norma perante a
sociedade (cf. Jakobs, Gunther. Derecho penal. Trad. Joaquin Cuello Contreras et
alii. Madrid, 1995. P. 18), e um Direito Penal destinado ao néo cidadao, o inimigo. A
este ultimo, partindo-se da ideia de que, ao dedicar-se a reiteragdo de condutas
criminosas ou ao integrar-se a organizagbes criminosas ou grupos terroristas,
abdicou de sua condicao de cidadao para tornar-se hostil ao Estado, negam-se as

garantias e direitos proprios de um Direito Penal humanitario e garantista, reduzindo-
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lhe, v.g., a amplitude de defesa, o alcance da presuncao de inocéncia e as garantias

da legalidade.

Esse Direito Penal, a partir da concepcdo de “velocidades do Direito

Penal” de Silva Sanchez, consubstanciaria uma terceira velocidade.

Luiz Flavio Gomes fala no Direito sancionador, que propde, em vez de
uma sancao de carater penal, uma sancdo de carater administrativo, tendo como
diferenciacdo a nao ocorréncia dos efeitos secundarios de uma condenacéo
propriamente dita. Fica entre o direito penal e o direito administrativo, sendo que sua

imposi¢éo ainda depende do Judiciario.

4.1.2 Direito penal de risco e 0S NoOVOS riscos

Atualmente tem-se o que vem sendo chamado de “Direito Penal do
Risco”. Admite o direito penal no tratamento dos novos riscos, mitigando o principio
da reserva legal e a antecipacdo de tutela penal. Sugere o afastamento do direito
penal classico (protetor de bens juridicos individuais), assumindo um novo
posicionamento, mais preventivo. Afirma gue 0S novos riscos precisam de uma
resposta penal que nao é possivel ser obtida por um sistema repressivo liberal e
garantista, exigindo assim uma quebra na estrutura material do direito penal liberal.
A solucao trazida pelo direito penal de risco seria a criacdo de mecanismos mais
propicios para a diminuicdo de determinadas praticas perigosas. Mas o Sistema

Democratico de Direito ndo seria compativel com tais ideias.

Ha dificuldade em separar aquilo que € realmente perigoso daquilo que
€ in6écuo ao Direito. Como consequéncia disso, proibe-se tudo que nédo se tenha
total certeza quanto a seguranca, protegendo de forma desproporcional crimes
culposos. Surgem assim os crimes de perigo abstrato.

Nas palavras de Pierpaolo Cruz Bottini (Direito Penal Contemporaneo,
2011, p. 116):
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“A producao legislativa penal, portanto, traz a tona técnicas legislativas ja
conhecidas, mas pouco utilizadas anteriormente, e as transforma no
elemento caracteristico do chamado direito penal do risco: crimes de perigo,
de omissao e culposos, que as vezes surgem em inusitadas combinacdes
(crimes omissivos de perigo abstrato, crimes omissivos culposos ou crimes
culposos de perigo abstrato), que colocam em xeque preceitos e conceitos
dogmaticos consolidados, como, por exemplo, a premissa de que o
resultado integra a estrutura tipica nos crimes culposos”

Ha também um paradoxo no que diz respeito aos riscos permitidos e
proibidos. Por haver dificuldade em determinar o que € permitido e o que é proibido,
o legislador passa a evitar a criagcdo de normas claras, taxativas, com intencao de
criar textos genéricos para que o Judiciario ou a autoridade administrativa,
posteriormente, determine quais os limites daquela norma. Com isso o legislador,
conscientemente, delega a administracdo publica e ao poder Judiciario o poder de

legislar.

O direito penal do risco traz uma falsa ideia de seguranca. Surge como
um direito que tudo pode resolver, aparentando assim insuficiente para todas as
mazelas sociais, tornando-se um mecanismo simbolico de prevencdo de riscos.
Ainda que avancadas, as estratégias voltadas para o risco nunca irdo eliminé-lo,
mas apenas desacelera-lo ou desloca-lo. Assim, o direito penal de risco busca novos
direitos, diferentes daqueles trazidos tradicionalmente pelo direito. Tais “novos
direitos” emanam de atividades que nao foram controladas pelas regras do direito
tradicional (atividades como os avancos da medicina, biogenética, atividades
atdbmicas, quimicas, fisicas...), necessitando entdo de novos direitos, focados a
esses novos riscos. Com isso surge o Estado-prevencéo, destinado a criacdo de

novas normas, focadas nos riscos atuais do dia a dia, com vista a prevenir

Para BAUMAN (apud Ricardo Jacobsen Gloeckner, 2009, p. 153) “O
crime jA ndo € visto como uma ruptura da norma, mas como uma ameaca a
seguranca”. Essa vitimizacdo cada vez mais constante faz com que o Direito se
torne cada vez mais ilimitado, e, consequentemente, proteja bens juridicos antes

impensados.

Ja na visao funcionalista radical, defendida por Jakobs, o sistema
penal deve, primordialmente, preservar o funcionamento do corpo social,
independente de como for, ndo estando entdo ligada a um modelo social

determinado. Defende que a sociedade deve estar aberta a novos ideais, para assim



45

tornar o direito penal menos ofensivo, vez que uma sociedade arbitraria produzira
regras penais contrarias as garantias fundamentais dos individuos. O bem estar

social estd em primeiro lugar para depois designar regras que a beneficie.

Apoia o direito penal como instrumento de combate aos novos riscos,
afirmando que todo direito penal funcional é legitimo, sendo tal direito penal a
solugdo esperada pela sociedade, seria entdo funcional e, consequentemente
legitimo. Porém, Jakobs néo apresenta instrumentos para avaliar a expansao penal,
faltando um objetivo mais especifico para por em acdo a repressdo estatal aos

NOVOS riScos.

Os funcionalistas mais moderados seguem a proposta disciplinar de
Roxin. Para ele, é importante resguardar valores e interesses fundamentais para
garantir a protecao de bens juridicos. Roxin defende um funcionalismo teleoldgico,
divergindo assim das teses de Jakobs, pois para Roxin o direito penal deve tutelar
bens especificos e necessarios, e ndo deve se preocupar com a ordem normativa.
Sendo assim, para os funcionalistas teleologicos, o direito penal ndo tem

legitimidade para resolver os problemas inerentes aos novos riscos.

Roxin cria entdo um direito penal dialético no qual garante os principios do
Estado Democrético de Direito e d& protecdo aos bens juridicos essenciais. Assim
afirma que ao direito penal deve agir sobre 0s riscos e perigos inéditos, desde que
obedeca as garantias constitucionais e coloque em risco bens juridicos relevantes. E
uma saida intermediaria para a reconstrucdo do direito penal da sociedade de

riscos.

4.1.3 Direito penal de risco e o judiciario

A legislagdo trazida pelo direito penal de risco €, no mais das vezes,
uma legislacdo genérica. Isso quer dizer que o legislador, ao elaborar as regras da
sociedade de risco, ndo criou regras taxativas, devido a vulnerabilidade da
sociedade, que se apresenta em constante desenvolvimento. Assim, devido a

rapidez industrial, o legislador optou por regras genéricas, no intuido de que o
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judiciario exerca, de certa forma, o poder de legislar, visto que, por se tratarem de
regras geneéricas, 0 sujeito, em busca de uma melhor compreenséo de tais regras,
devera recorrer ao judiciario, para que ele decida o que exatamente tal regra esta
estipulando. Ocorre assim a formulacdo de uma politica criminal, visto que quanto
mais indeterminada e genérica for a norma, maior serd o campo de atuacdo do
judiciério.

Esse comportamento do Poder Judiciario € uma novidade, visto que
antigamente o0 mesmo se comportava como figura meramente burocratica, se
bastando a simplesmente aplicar a lei. Isso ocorria devido ao grande prestigio do

positivismo juridico.

Pierpaolo Cruz Bottini (Direito Penal Contemporaneo, 2011, p.
120/121):

“O Poder Judiciario deixa de ser apenas um organismo destinado a solugao
de litigios individuais e passa a determinar, com carater abstrato e
vinculante, orientacdes e interpretacfes sobre o texto legal, em atividade
tipicamente normativa. O Judiciério incorpora instrumentos e mecanismos
gue o transformam em um sistema complexo, capaz de formular politicas
publicas, expedir atos normativos, enfim, de regular setores e relacbes
sociais, a altura e muitas vezes em conflito de atribuicbes com os demais
Poderes da Republica

(..)

Ap6s a Segunda Guerra, o reconhecimento da forga normativa das
Constituicdes e a necessidade de estabelecer pardmetros seguros para
evitar o arbitrio e 0 excesso — ndo encontrados no principio da legalidade
como bem demonstrou a experiéncia alema do nacional socialismo — fez
desapontar o Judiciario como o 060rgdo garantidor dos principios
fundamentais do Estado de Direito. E, para fazer valer tal funcéo,
consolidaram-se 0s mecanismos de controle abstrato de
constitucionalidade, pelos quais as Cortes Constitucionais poderiam anular
leis produzidas pelo parlamento quando incompativeis com o0s preceitos
constitucionais.

A consagragdo deste novo papel do Judiciario no Brasil ocorre com a
criagdo da Acao Direta de Inconstitucionalidade pela Emenda Constitucional
16/65, consolidada pela Constituicdo de 1988 ao lado de outros e novos
instrumentos de controle concentrado de normas como a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental e a Acao Direta de Constitucionalidade — esta Ultima
incorporada pela Emenda Constitucional 03/93.”

Assim, o Poder Judiciario tem poder de anular normas e atos

normativos quando estes forem contrarios ou mesmo inadequados a Constituicao.
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A sumula vinculante e a norma de repercussao geral dos recursos
extraordinarios, entre muito outros, sdo exemplos de decisdes do Judiciario (STF)

que podem vir a anular normas e atos normativos.

A prépria jurisprudéncia do STF pode conferir efeitos a recursos
extraordinarios sem que se faga uso de sumula vinculante (teoria da transcendéncia
das decisdes do STF).

Outro exemplo esta no art. 518, § 1° do Cddigo de Processo Civil:

“Art. 518: Interposta a apelagéo, o juiz, declarando os efeitos em que a
recebe, mandara dar vista ao apelado para responder.

81° - O juiz ndo receberéa o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver
em conformidade com a sUmula do Superior Tribunal de Justica ou do
Supremo Tribunal Federal”

Tal artigo traz ao magistrado uma permissdo de, estando em
conformidade com sumula do STF ou do STJ, ndo receber eventual recurso de
apelacéo.

Tirando por base tais exemplos, nota-se que a reconfiguracdo das
funcdes do Poder Judiciario, tendo ele atuacéo nas politicas publicas, deixando de

ser meros aplicadores da lei.

Porém, ainda que haja um grande esforco por parte das cortes
superiores para a unificacdo das decisdes, devido a heterogeneidade dos orgaos
que o compde, a interpretacdo nem sempre é igual. Com isso aumenta-se 0
sensacao de auséncia de limites em relagdo ao risco permitido. Vale destacar que,
ainda que haja a heterogeneidade dos 6rgaos, ha uma forte tendéncia liberalizante
por parte do STF.

Ainda que o STF tenha grande influéncia na decisdo dos riscos
permitidos, o legislador imp6s algumas barreiras para que o STF n&do atue sobre
determinados setores. O Judiciaria, ao mesmo tempo, desenvolve técnicas para
frear a expansao do direito penal (em busca de preservar o direito penal minimo),
técnicas essas que muitas vezes também se restringem a determinadas classes
sociais. Bem trazido por Pierpaolo Cruz Bottini (Direito Penal Contemporaneo, 2011,
p. 127):
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“Tome-se como exemplo a determinacdo de critérios para a fixacdo do
principio da insignificancia. Quando se trata de crimes fiscais, o parametro
utilizado é o valor de dez mil reais, fixado em lei como o limite a partir do
qual o Poder Publico toma medidas de execugdo fiscal na érea
administrativa. J4 quando se trata de crimes como furto ou estelionato — em
geral praticados por agentes de camadas menos favorecidas
economicamente -, 0s limites s&o muito mais restrito”

Nota-se entdo que o STF busca de forma mais acirrada a liberdade e,
consequentemente, menor atuacao do direito penal, mas, ao mesmo tempo, cria-se

uma maior seletividade quanto a abrangéncia do direito penal.

Como consequéncia da atuacdo do Judiciario na politica criminal, a
populacao cria expectativa de solucionar seus problemas via judicial. Tal expectativa
é frustrada, vez que o Judiciario ndo tem capacidade, por motivos de morosidade, de
tomar decisdes definitivas em um prazo razoavel. Assim, a populacdo que procura 0o
Judiciario para que esse |lhe garanta seguranca tem se sentido desabrigada pela

protecao jurisdicional.

Frente a esse sentimento de impoténcia e na ansia de responder as
exigéncias vindas da populagdo alguns magistrados usam como estratégia as
medidas cautelares. Diante a incapacidade de responder em tempo habil as
exigéncias da populacdo, as prisbes temporarias, preventivas e as medidas de
execucao provisoria se tornam, errdnea e desacauteladamente, ferramentas Uteis a
alguns magistrados, o que acaba ferindo a Constituicdo e, em especial, a presuncgéo

de inocéncia.
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5 O SISTEMA PENAL NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

5.1 A Evolucéao do Direito no Brasil

No Brasil, a organizacdo social e politica atual se da pelo Estado
Democratico de Direito. Tal organizacdo visa respeitar a dignidade da pessoa
humana e todos os principios derivados dela.

No que diz respeito a politica criminal, o Estado de Direito traz alguma

complexidade, devido a sua heterogeneidade.

Serd exposto a seguir o desenvolvimento dessa organizacdo social
para que se alcancasse o Estado Democrético de Direito, fazendo referencia aos
momentos histéricos e, diante disso, o desenvolvimento do direito penal nacional,
visando ainda as complexidades que cada sistema enfrentou e como 0 sistema

penal se comporta nos dias atuais.

5.1.1 Estado Liberal

O direito de liberdade é resultado de uma longa luta, que se iniciou na
Inglaterra no ano de 1215 com a Magna Carta de Jodo Sem Terra, que trazia as
liberdades eclesiasticas e, também, a liberdade de locomocdo em relagcdo ao
comércio. Em 1679 surge a lei do habeas corpus (Habeas Corpus Act) e, logo apos,
em 1689, o Bill of Rights, que decretou o fim do absolutismo inglés e limitou os

poderes governamentais, dando inicio as liberdades individuais.

O Direito Penal veio se transformando juntamente com a histéria do
Direito, até chegar nos dias de hoje tal como esta. No entanto, surgiu como ciéncia a

partir do lluminismo, ja sendo tracado fortemente com limites em relagdo a sua
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intervencdo, em outras palavras, limites ao exercicio do jus puniendi estatal,
estabelecendo-se assim delimitacbes aos bens juridicos protegidos e a tipicidade
penal, trazendo um conceito material de delito. Perdeu-se a ideia do crime como
pecado e surgiu a ideia da raz8o como maior condutora do comportamento humano.
Instaurou-se uma relagdo entre cultura e politica. E a partir do lluminismo que as
idéias liberais comecam a surgir, sendo entdo o lluminismo o verdadeiro embrido

ideologico do liberalismo e do Estado Liberal.

O Estado liberal se apdia principalmente no principio da legalidade.
Assim, um dos principais tracos do Estado liberal moderno é a rigidez em relacéo ao
seguimento das leis, sendo elas o instrumento basico de controle social, além de

forma de limitacdo do poder do Estado, em favor da liberdade individual.

Antdnio Alberto Machado, na obra “Teoria Geral do Processo Penal”
(2009, p. 43), pontua:

“O Estado liberal burgués, enquanto Estado de direito também chamado de
Estado liberal legal, assenta-se no principio da legalidade, na limitacdo dos
poderes estatais e na defesa da liberdade e de todos os outros direitos
fundamentais do individuo. Portanto, se caracteriza pelo formalismo
normativista, pela intervengdo minima na esfera individual e pela
proclamacdo e garantia dos direitos individuais, sobretudo, o direito de
liberdade.”

Nota-se que o chamado Estado liberal segue premissas basicas para a
garantia do direito de liberdade, limitando os poderes do Estado, sempre regidos

pela lei, ou seja, seguindo fortemente o principio da legalidade.

A liberdade desenvolvida pelo pensamento liberalista era tida como
uma liberdade negativa, no sentido que era vista na auséncia da atuacdo estatal,
cuja atuacdo deveria restringir-se a garantia da seguranca interna e a consecucao
da defesa externa. Surge dai o ideal do estado minimo, com intervengcdes minimas
na esfera individual, sendo a limitacdo das intervencdes do Estado dadas pela
propria lei e prevalecendo a inércia e a nado interferéncia estatal em face das

relagdes privadas.

Entretanto, em contradicdo as liberdades individuais garantidas pelo

Estado, esse mesmo Estado assumiu a responsabilidade de suprimir tais liberdades
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em busca de manter a ordem. Surge, entdo, conflito entre dois valores importantes
para a manutencdo do Estado. De um lado o valor fundamental a liberdade, e, do

outro lado, o valor da ordem.

Tal dubiedade teve como solucdo a via judicial, apresentando-se o
processo criminal como forma de solucdo para a organizagédo da represséo, dando
ao Estado o monopdlio da violéncia a partir daquilo que estiver previsto na lei, desde
que reconhecida a necessidade da intervencao estatal, sempre seguindo o devido

processo legal e observando os principios aplicaveis a protecao da liberdade.

5.1.2 Estado Democréatico de Direito

A crise no Estado liberal teve inicio entre o século XIX e XX, com a
Primeira Guerra Mundial (1914) e as reivindicagdes da classe trabalhadora. Teve
como fato marcante a quebra da bolsa de Nova York em 1929. A partir de entéo, o
Estado adota o0 modelo de Estado-do-Bem-Estar-Social (Welfare State),
permanecendo arraigado ao principio da legalidade, porém de forma a se ter um
Estado que pudesse intervir economicamente, com finalidade de proporcionar
direitos basicos a populacdo, além de promover a assisténcia social. Por volta de
1980 surge uma crise fiscal que coloca em pane o funcionamento de tal Estado,
incapaz de suportar os encargos assumidos diante da populacdo. Com isso ocorre
a retomada do ideal liberal, agora rebatizado com nome de neoliberal, que nada
mais € que um retorno do Estado liberal legal com a desisténcia dos ideais sociais
do Welfare State.

Mas a crise do Estado social leva a uma busca por um Estado que nao
significasse apenas o retorno ao modelo capitalista do Estado liberal legal. Surge
assim o Estado Democratico de Direito, que traz o principio da legalidade e a busca
pelos fins sociais, buscando, além disso, a participacdo politica em busca da

igualdade e da democracia.

Antonio Alberto Machado (2009, p. 45); faz algumas consideracdes
sobre o Estado Democrético de Direito e seus principios:
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“Com base nas reflexes de J.J.Gomes Canotilho, o constitucionalista José
Afonso da Silva alinha os seguintes principios do Estado Democratico de
Direito: (a) principio da constitucionalidade; (b) principio democratico; (c)
sistema de direitos fundamentais; (d) principio da justica social; (e) principio
da igualdade; (f) principios da divisdo de poderes e da independéncia do
juiz; (g) principio da legalidade; (h) principio da seguranca juridica. Assim,
um auténtico Estado Democratico de Direito, além dos caracteres e
principios que informavam as variantes anteriores do estado capitalista,
deve incorporar, como seu verdadeiro discrimen, a participacdo utépica da
sociedade, com vistas a transformagdo do status quo, em busca da
igualdade e da justica social.”

Tal modelo de Estado encontra-se descrito ao longo do art. 1° da
Constituicao brasileira de 1988. No campo penal, tal modelo de Estado garante
pleno acesso a jurisdicdo como forma de garantia de uma sociedade justa e

igualitéria, e, para isso, garante também os direitos fundamentais.

Ainda nas palavras de Antdnio Alberto Machado (2009, p. 45):

“Por isso, em matéria penal, o Estado Demaocratico de Direito deve garantir
a radicalizagc&o da instrumentalidade do processo, como meio de efetivacdo
das liberdades publicas fundamentais, de afirmacdo dos valores
constitucionais da liberdade e da igualdade, bem como a operacionalizacédo
de um processo que venha promover a consolidacdo da cidadania,
funcionando como mecanismo de efetiva participacéo do cidaddo na vida da
polis.”

No Estado Democratico de Direito, a liberdade é garantida através de
prestacdes positivas (ndo mais negativas, como era no Estado Liberal, dada pela
falta de atuacdo do Estado); o processo penal por sua vez € 0 que garante a defesa
da dignidade humana, constituindo um instrumento de contencdo da potestade
estatal em favor da liberdade do individuo. Em suma, o Estado Democratico de
Direito age com ideais sociais, juridicos e politicos, proporcionando a participacao

popular e garantindo a liberdade.
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5.1.3 Garantismo Penal

Dentro desse sistema liberal democratico a corrente juridica mais bem
aceita € o garantismo penal. O maior entrave para a garantia das liberdades publicas
radica na dicotomia defesa social x direito de liberdade, por exemplo, liberdades
publicas x direito de personalidade do acusado. De um lado, o Estado deve ser
garantidor dos direitos e liberdades individuais, uma de suas func¢des precipuas; de
outro, incumbe-lhe a repressdo das condutas ilicitas. Sabe-se entdo que o Estado
deve tentar manter sempre os direitos de personalidade do acusado, ou ao menos
sacrificar o minimo possivel tais direitos. Assim, o ponto mais alarmante de tal atrito

encontra-se no dever de legislar sobre o direito de liberdade individual.

Nesse aspecto, o garantismo penal langca o processo como a melhor
forma de garantia das liberdades publicas fundamentais, demonstrando assim seu
carater instrumentalista, pois atua como meio de execucdo dos direitos e garantias
individuais. Ademais, ainda que sirva para o Estado aplicar suas normas, 0 processo
deve ter como finalidade principal servir de instrumento de garantia e defesa dos
direitos basicos do individuo, devendo, antes de tudo, vislumbrar o principio da

presuncao de inocéncia que é uma clausula pétrea do processo penal.

Importante ressaltar que no garantismo penal o principio da liberdade
continua tendo grande relevancia, proporcionando aos individuos meios de defesa

em face do poder do Estado.

No que diz respeito ao garantismo penal, mais uma vez nas palavras
de Antbnio Alberto Machado (2009, p. 47):

“A doutrina do garantismo penal esta amplamente sistematizada no trabalho
de Luigi Ferrajoli, que apontou alguns principios sobre os quais se assenta
0 processo penal comprometido com os valores da liberdade e da
democracia: (1) principio da retributividade ou da consequencialidade da
pena em relacdo ao delito; (2) principio da legalidade; (3) principio da
necessidade ou da economia do direito penal; (4) principio da lesividade ou
da ofensividade do evento; (5) principio da materialidade ou da
exterioridade da acéo; (6) principio da culpabilidade ou da responsabilidade
pessoal; (7) principio da jurisdicionariedade; (8) principio acusatério ou da
separacdo entre juiz e acusacdo; (9) principio do énus da prova ou da
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verificabilidade; e (10) principio do contraditério ou da defesa, ou da
falseabilidade.”

De acordo com Luigi Ferrajoli, tais principios “(...) foram elaborados
pelo pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII, como principios politicos,
morais e naturais da limitagdo do poder penal absoluto“ (Ferrajoli apud Machado,

2009, p. 47). Tais principios sdo entdo garantia do principio da legalidade.

Entretanto, uma das grandes dificuldades do postulado garantista é
fazer com que a defesa dos direitos individuais saia do plano meramente formal e
atinja, efetivamente, o mundo material. Com isso, o garantismo busca um direito
penal minimo e, em contrapartida, um Estado Social maximo. Dessa maneira 0
Estado estara apto a proporcionar meios para que o individuo possa efetivar seus
direitos, principalmente perante a repressao estatal, tornando assim o0 processo
penal muito mais uma ferramenta de garantia dos principios destinados a protecao
dos direitos individuais do que um meio de represséo estatal, tendo entdo, como o
proprio nome sugere, uma funcdo garantista do processo, a fim de evitar eventuais

injusticas por parte do Estado.

N&o ha o que se discutir que o garantismo se contrapde a tendéncia
expansionista e de flexibilizacdo de direitos a que se inclina o direito penal
contemporaneo, vez que propde o direito penal minimo e a descriminalizacdo de
condutas que podem ser relegadas ao campo do Direito Administrativo. Em suma, o

garantismo propde uma intervencdo minima no ambito penal.
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CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, extrairam-se conclusdes basicas a respeito
das consequéncias advindas da sociedade industrial.

Percebeu-se que a industrializacdo de maneira rapida e exagerada
tornou a sociedade cada vez mais permissiva, propiciando o0 surgimento dos
chamados riscos permitidos. Com o decorrer do tempo e o aumento cada vez mais
grosseiro de tais riscos, passa-se a questionar as industrias por terem criado tais
riscos e por nao terem controle sobre eles e, com isso, coloca-se em pauta uma
limitacdo da modernidade, sendo rediscutidas as consequéncias nascidas dessa
modernidade, entre elas, os controles de seguranca.

Consequéncia de tal desenvolvimento foi também o aumento da
criminalidade e o surgimento de novos delitos. Tais delitos surgiram também em
consequéncia da rapida industrializacdo e a irresponsabilidade da sociedade frente
aos avancos tecnoldgicos. Nota-se entdo uma alteracdo no Direito Penal, no que
tange a protecdo a vida, que foi posta risco para dar continuidade ao
desenvolvimento social.

A criminalidade prejudica a sociedade de diversas formas. Além dos
prejuizos materiais que ela pode causar, prejudica também no ambito subjetivo, com
a sensacao de medo e inseguranca que ela tende a causar a sociedade. Por
aparecer de forma tdo constante na sociedade, espera-se que a criminalidade seja
contida de forma severa, porém nao € o que ocorre, gerando entdo o sentimento de
decepcéo e inseguranca pela sociedade.

E pelo amplo sentimento de insegurancga gerado pela populacdo que o
Direito Penal tende a estar cada vez mais presente na vida do cidaddo. Ainda que o
classico Direito Penal tenha uma caracteristica de “Direito Penal Minimo”, até
mesmo por ser menos invasivo e permitir a populacdo maior privacidade, a
tendéncia € que haja uma maior interferéncia do Direito Penal no dia a dia dos
cidaddos, com criacdo de delitos meramente formais, e de perigo abstrato, entre
outros, criados como tentativa de solucionar ou ao menos amedrontar agueles que

guerem praticar algum delito.



56

Tal problematica gera uma grande mudanca no ordenamento juridico,
vez que o direito penal classico tem grande tendéncia de se transformar em direito
penal maximo. Tende a se tornar um Direito Penal preventivo, indo no sentido
contrario ao atual, que visa punir o resultado lesivo. Na sociedade de risco, o Direito
Penal é visto como o solucionador de problemas e as reformas sao vistas como
Unica alternativa para a garantia da seguranca, e, com tal reforma, como forma de
proporcionar maior seguranca aos cidadaos, surge a punicdo a atos meramente
preparatorios e perigos abstratos.

Silva Sanchez (Direito penal de duas velocidades), Hassemer (Direito
de Intervencdo) e Luiz Flavio Gomes (Direito sancionador) trazem suas idéias de
solucdo para o surgimentos dos novos riscos. A diferenca encontra-se no critério
juridico-politico adotado por cada um deles. Hassemer e Silva Sanchez mantém o
controle dos riscos como matéria do préprio Direito Penal, sendo a diferenca entre
eles que, para Hassemer, cabera a conversdo para pena privativa de liberdade,
enquanto Silva Sanchez ndo admite pena privativa de liberdade para os novos
riscos, mas apenas para violacdes a bens juridicos indispensaveis. Ja Luiz Flavio
Gomes traz a san¢ao com carater administrativo, saindo do ambito penal.

Ainda que com tais mudancas no Direito penal, a garantia do direito a
liberdade € primordial. Obviamente, com todas as evolu¢des tecnoldgicas e
consequentes mudancas no direito penal, houve modificacbes também na politica
criminal brasileira. O que antes era chamado de Estado Liberal sofreu grandes
alteracdes. O que antes era um estado de intervencdo minima, onde o Estado
atuava da menor forma possivel na vida dos cidaddos como forma de garantir-lhes
maior liberdade (liberdades negativas, visto que o Estado deixava de agir para que
houvesse maior liberdade ao cidaddo) passou a ser um estado de intervencao
méxima, agora chamado Estado Democratico de Direito, que, embora ainda vise
pelo direito de liberdade, garante tal liberdade de forma positiva, com maior atuacao

do Estado, tendo como corrente juridica o garantismo penal.
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