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RESUMO

O Direito Penal é o reflexo da evolucdo de uma sociedade. Quanto mais se precisa
da intervencao estatal, significa que as outras formas de controle e de pacificacao
falharam ou foram insuficientes para solucionar os conflitos. As mudangas sociais
ocorridas na sociedade pos-moderna provocaram alteracdes no ordenamento
juridico penal brasileiro (classico), com o processo de globalizacdo surgiram novas
necessidades, novos medos e novos pensamentos se fizeram necessarios,
enquanto que o0s mecanismos de tutela de relagbes e de pacificacdo social
(notadamente o Direito Penal) ndo puderam se posicionar alheio as mudancas que
se operaram no amago da sociedade. O Direito Penal deixou de exercer o papel de
controle subsidiario e fragmentario da vida em sociedade, pois diante da crise da
demais formas de controle social e do descrédito de outras instancias de protecao,
surge a ideia de dogmatica penal como Unica instancia de controle social. O trabalho
pretende analisar o fendbmeno expansionista que vem ocorrendo no Direito Penal
Pos-Moderno, diante da globalizacdo e da institucionalizacdo da inseguranca e a
sua legitimidade frente a nova demanda da criminalidade, mais complexa e
moderna, sempre pautada nos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade
no Estado Democratico de Direito. Como consequéncia Ultima da expansao,
constata-se normas tipicas do Direito Penal do Inimigo com a flexibilizacdo de
direitos e garantias fundamentais, antecipando a puni¢éo, endurecendo as penas ao
invés de o Poder Publico realizar de forma efetiva politicas publicas de carater
preventivo-penal.

Palavras-chave: Sociedade pds-moderna. Expansédo direito penal. Fendbmenos de
expansdao. Direito Penal do inimigo. Principio da Proporcionalidade.



ABSTRACT

The Criminal Law is the reflection of the evolution of a society. The more government
intervention is needed, the more forms of control and pacification have failed or been
insufficient to resolve conflicts. The social changes that took place in the postmodern
society brought about changes in the Brazilian legal system (classic), with the
process of globalization, new needs arose, new fears and new thoughts became
necessary, while the mechanisms of protection of relations and social pacification
(notably Criminal Law) could not stand apart from the changes that have taken place
at the heart of society. Criminal Law ceased to exercise the subsidiary and
fragmentary control of life in society, because in the face of the crisis of other forms
of social control and the discrediting of other instances of protection, the idea of
criminal dogmatism emerges as the only instance of social control. The paper intends
to analyze the expansionist phenomenon that has been occurring in Postmodern
Criminal Law, in the face of globalization and the institutionalization of insecurity and
its legitimacy in the face of the new complex and modern crime demand, always
based on the postulates of proportionality and reasonableness in the Democratic
State of Law. As a last result of the expansion, there are typical norms of the Criminal
Law of the Enemy with the flexibilization of fundamental rights and guarantees,
anticipating the punishment, hardening the penalties instead of the Public Power to
effectively carry out preventive-penal public policies.

Keywords: Postmodern society. Expansion of criminal law. Phenomena of
expansion. Criminal law of the enemy. Principle of proportionality.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou analisar as causas da expansao do Direito
Penal, bem como suas consequéncias e legitimidade perante o Estado Democratico
de Direito. Assim como a sociedade evoluiu e modernizou-se, principalmente em
razdo dos avancos tecnolégico provocados pela Revolugéo Industrial e Tecnoldgica,
a criminalidade, por sua vez, também evoluiu e se organizou.

A par disso, o Direito Penal, reflexo do estagio da sociedade, também
se expandiu antecipando a tutela penal, endurecendo as penas, relativizando
garantias fundamentais, surgindo normas tipicas do Direito Penal do Inimigo como
altima consequéncia dessa expansao.

Denominado por expanséao do Direito Penal, o fendmeno do surgimento
de novos tipos penais no ordenamento juridico, tanto de forma quantitativa (novos
tipos penais e agravacdo das penas), como qualitativo (reinterpretacdo de garantias
tipicas do Direito Penal Classico e flexibilizacdo de regras de imputacéo).

O primeiro capitulo percorreu momentos historicos do Direito Penal,
desde os tempos primitivos, avancando pelo Direito Penal dos Povos e no periodo
humanitario, passando pelas escolas penais até chegar na histéria do Direito Penal
brasileiro, em seu periodo colonial, imperial e republicano.

O segundo capitulo foi dedicado ao estudo dos mais relevantes
principios constitucionais penais, 0s quais norteiam e fundamentam toda a estrutura
do Direito Penal, quais sejam, o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da legalidade, o da culpabilidade e o da interveng&o minima.

No terceiro capitulo aprofundou-se o estudo das causas da expanséao
penal, partindo-se do contexto da sociedade poés-industrial, os fenémenos
expansivos como a institucionalizacdo da inseguranca, a globalizacdo, o descrédito
de outras instancias de protecéo e o surgimento da nova criminalidade.

O dltimo capitulo abordou o Direito Penal do Inimigo como dltima
consequéncia da expansao penal, os seus reflexos do Direito Penal brasileiro e por
fim sua legitimidade ou ndo com os fundamentos e objetos do Estado Democratico
de Direito, utilizando como critério o postulado da proporcionalidade.

O método utilizado na pesquisa foi o dialético, com analise documental
e bibliogréafica sobre o expansionismo do Direito Penal, comparando-o com o Estado

Democratico de Direito e os direitos e garantias individuais. A pesquisa se baseou
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em analise de material j& publicado, como livros e textos, utilizando-se da
contribuicdo fornecida por diversos autores sobre o tema. O objetivo central da
pesquisa foi explicar os fatores determinantes para a ocorréncia desse fendmeno
expansionista do Direito Penal na sociedade atual e o papel do direito no Estado

Democrético de Direito.
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2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO PENAL

A analise da evolucao histérico-penal € fundamental para compreender
o Direito Penal Contemporaneo. A histéria da humanidade esta vinculada ao Direito
Penal, pois desde o principio os Homens praticavam crimes, por sua prépria
natureza primitiva, sendo necessario estabelecer quais seriam as condutas proibidas
e por consequéncia, quais seriam as sanc¢oes.

Segundo Daher (2012, p. 21), o Direito Penal foi o primeiro direito a
surgir e sua histéria se revela como sendo a histéria da humanidade, que
“‘acompanha o homem através dos tempos, isso porque o crime, qual sombra
sinistra, nunca dele se afastou”.

Os pesquisadores subdividem a histéria do Direito Penal em algumas

fases, as quais serdo analisadas de forma abreviadas.

2.1 Periodo de Vinganca

O Periodo de Vinganga teve seu inicio nos tempos primitivos, de onde
nao foram constatadas evidéncias de um sistema organico de principios gerais,
fazendo com que o entendimento sobre a aplicacdo da pena advinha somente da
vinganca.

Para Nascimento e Carvalho (2015, p.13):

A sociedade primitiva foi marcada por uma histéria composta por praticas
reiteradas, tradicbes, supersticbes, que se tornaram base para as normas
iniciais. Uma época onde ndo se conhecia a invencdo da escrita e uma
casta ou aristocracia, que possuia o poder judicial, era responsavel por
conservar os costumes da tribo.

Conforme Daher (2012, p. 21) neste periodo é possivel reconhecer,
pelo menos trés fases da vinganga penal, sendo, a Vinganga Privada, Vinganga
Divina e Vinganca Publica.

Durante a fase da Vinganca Privada, de acordo com Daher (2012, p.
21) as agressOes ndo eram realizadas conforme as ofensas, podendo a agresséao
“ser de individuo contra individuo, e também contra todo o grupo do ofensor, sem

intervengao ou auxilio dos estranhos”.
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Se o transgressor fosse membro da tribo, poderia ser expulso e ficava
a mercé dos outros grupos, o que acabaria resultando em morte. J4, se o delito
fosse cometido por alguém de uma outra tribo, a vinganca era de sangue, sendo
obrigacdo sagra e religiosa.

Afim de preservar as tribos das extingbes surgiu a lei de Talido que
“serviria como instrumento moderador da pena”, pois demarcava limites para que a
vinganca passasse a transformar em uma pena proporcional ao mal que o ofensor
causou ao ofendido “(sangue por sangue, olho por olho, dente por dente)” (DAHER,
2012, p. 22).

Segundo Mirabete (2012) apud Nascimento e Carvalho (2015, p. 10) A
fase da Vinganca Divina era motivada pela religido, de tal maneira que, existiam
punicdes por ofensas praticadas aos deuses, a contar das sociedades primitivas,
sendo que, ‘o castigo, ou oferenda, por delegagdo divina era aplicado pelos
sacerdotes que infligiam penas severas, cruéis e desumanas, visando
especialmente a intimidacao”.

Ja na fase da Vinganca Publica, conforme Nascimento e Carvalho
(2015) o que preponderava era arbitrio do soberano, que objetivava a seguranca do
proprio. Durante esse periodo a pena se tornou publica, sendo o Estado o detentor
do poder de punir; conjuntamente ocorreu a substituicdo, quase que total, da pena

de morte pelo exilio.

2.2. Direito Penal dos Povos

O Direito Penal dos Povos igualmente conhecido como Direito Medieval
percorre sobre a organizacao juridica dos povos romanos, germanicos e candnicos.
Nesse periodo, vigorou o Direito Penal comum, constituido pelo Direito
Romano, Direito Candnico e Direito Germanico, ndo esquecendo da grande
influéncia da religido sobre as questdes temporais, principalmente sobre a

justica criminal; do Cristianismo na legislacdo penal, onde foi extensa e
importante. (DAHER, 2012, p. 28)

Os povos romanos que vivenciaram os periodos de vinganca
colaboraram decisivamente, segundo Nascimento e Carvalho (2015), por meio da

sua organizacao juridica, na evolucdo do Direito Penal, através da criacdo dos
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principios penais do erro, da culpa, do dolo, da imputabilidade, da coacéo irresistivel,
dos agravantes, dos atenuantes, da legitima defesa, entre outros.

Roma foi 0 marco do direito moderno, principalmente do direito civil. Embora
sua evolucdo nao fosse tdo grande no direito penal, é certo que deixou
alguns institutos importantes nessa area. Principal caracteristica: a pena
tinha um carater retributivo. Ja existia o dolo e a culpa e as agravantes e
atenuantes. Existia o reconhecimento de modo ainda excepcional das
causas de justificacdo (como a legitima defesa). Instituiu-se a diferenca
entre autoria e participacdo. Ao final, a pena de morte é abolida, substituida
pelo exilio e pela deportacdo. (ISHIDA, 2010 apud NASCIMENTO E

CARVALHO 2015, p. 17).

Os povos germanicos, formados por uma pluralidade de povos, foram
denominados pelos romanos como barbaros, denominacéo esta que se deu devida
a invasdo dos germanicos nos territorios da Europa medieval e na antiga
organizacdo politica romana. As principais caracteristicas dos povos germanicos
eram a dependéncia da utilizagdo da terra, a caréncia da habilidade da escrita e a
auséncia de organizacbes territoriais ou politicas. “Seu principal elemento de
organizacdo social eram as familias, baseadas na autoridade do pai”. (CASTRO,
2003 apud MADEIRA, 2011, p. 4).

Em relacdo ao direito, ocorreu um absorvimento, por parte dos povos

germanicos, do direito romano, atravées dos valores e instituicdes romanas:

A atitude espiritual desses povos (germénicos) ndo conhecia qualquer
repulsa intima pelas respeitaveis e brilhantes tradigbes, que eles tinham
encontrado; adotaram a escrita latina, a civilizagdo material, a lingua
romana, os restos da cultura tardo-classica e, finalmente a crenca catdlica
em vez da ariana.

Quanto ao direito, conservaram o0 seu durante mais tempo, na medida em
gue ele ainda era determinado pelo modo de vida das comunidades
pessoais e pelo seu proprio ethos e ndo pelo resultado de novas relagdes
econdbmicas ou de poder; para isto contribui também a concepcao
germanica de que o direito ndo é um comando arbitrario, mas uma tradigdo

de vida inatacavel. (WIEACKER, 1967 apud MADEIRA, 2011, p. 5)

Segundo Daher (2012, p. 28), os povos candbnicos, também tiveram
uma participacdo relevante na evolugdo do Direito Penal, além de proclamar a
igualdade entre os homens, o Direito Canbnico, “procurou introduzir as penas
privativas da liberdade, substituindo as penas patrimoniais, para possibilitar a
emenda e o arrependimento do réu”. Mantendo a exclusividade do exercicio do

Direito Penal em defesa da religido e do Estado.
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O Corpus luris Canonici, principal legislacdo do direito canénico,
permaneceu em vigor até 1917, tendo sido composto de cinco partes,
redigidas dos séculos Xl ao XV: Decreto de Graciano, Decretas de
Gregorio IX, Livro Sexto, as Clementinae, Extravagantes de Jodo XXII,
Extravagantes Comuns (GILISSEN, 203 apud MADEIRA, 2011, p.8).

Wieacker (1967), conforme citado por Madeira (2011, p. 8) explana a
respeito da organizacao do direito canonico:

Ao contrario do que acontece com o direito profano, a ordem juridica da
Igreja baseava-se, ja na Alta ldade Média, numa tradicdo salvaguardada
pelo uso da escrita, da redacdo documental e pela escola. As bases desta
tradicdo eram as fontes escritas e os atos de aplicagéo do direito da Igreja
desde o seu inicio: a Sagrada Escritura e os padres da Igreja; as decisbes
dos concilios e dos sinodos; os canones e as decretais dos papas; por fim
as leis imperiais e os capitulares relativos a igreja imperial franca.

Em consonancia com a ciéncia juridica profana do seu tempo também a
canonistica ndo era, em primeira linha, o resultado de atos de criagdo do
direito por parte da Igreja, mas antes de um trabalho cientifico de recolha,
certificacdo e elaboracdo intelectual de uma tradicdo ja encontrada. A
elaboracao cientifica das fontes juridicas da Igreja ndo se distinguia das
outras disciplinas teolégicas (como a teologia moral e a dogmatica) a ponto
de, neste momento, se poder falar de uma ciéncia juridica canénica
autbnoma.

O canonista tipico, que agora se formava a par do legista, encontra-se na
sua atitude intelectual, mais perto do jurista do que do teélogo; ele corporiza
a segunda camada intelectual dos juristas da alta idade Média.

“Todo o direito baseado em canones fez surgir, como mencionado,
uma camada de juristas que fez carreira por seu conhecimento e ndo mais pelas
relacdes pessoais” (LOPES, 2003 apud MADEIRA, 2011, p. 8).

O Direito Canobnico sintetizou o Direito Romano e Germanico, com a

solidificacdo do poder da Igreja Catolica Apostélica Romana.

2.3 Periodo Humanitéario

Na andlise dos aspectos gerais mais importantes da evolugéo historica
do direito, merece destaque o Século XVIII, designado como século das luzes.

Segundo Prado (2008) citado por Nascimento e Carvalho (2015, p. 16),
a reacdo revolucionaria iluminista fez surgir o periodo humanitario através da
utilizacdo da razdo em todas as areas da experiéncia humana, promovendo o
progresso da vida em todos os sentidos.

Consoante o disposto de Daher (2012, p. 29) o periodo humanitario:
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Teve seu inicio no decorrer do lluminismo, tempo marcado pela atuacéo de
pensadores que contestavam os ideais absolutistas. Entdo, o periodo
humanitario surge como reacéo a arbitrariedade da administragcao da justica
penal e contra o carater através das penas.

Prosseguindo com o autor, o iluminismo:

Surgiu no final do século XVIII, responsavel pela reforma nas leis. O
iluminismo equivale a emancipacdo do homem a autoridade, aos
preconceitos, tradicdes e convencionalismo. Um sistema de ideias que deu
origem ao liberalismo burgués, ganhando destaque através do movimento
cultural desse periodo. A reforma do ensino era defendida pelos pensadores
iluministas, que criticavam duramente a interveng&o do Estado na economia

e zombavam a Igreja e os poderosos. (DAHER, 2012, p. 29)

Em concordancia com Bitencourt (2011), merece destaque a
importante participacdo dos filésofos franceses, como Montesquieu, Voltaire,
Rousseau, entre outros, que, durante o periodo humanitario, propugnavam a
situacdo dominante na defesa veemente da liberdade, igualdade e justica, no campo

politico-criminal.

Beccaria tinha uma concepcao utilitarista da pena. Procurava um exemplo
para o futuro, mas ndo uma vinganca pelo passado, celebrizando a maxima
de que “é melhor prevenir delitos que castiga-los”. Nao se subordinava a
ideia do util ao justo, mas, ao contrario, subordinava-se a ideia do justo ao
util. Defendia a proporcionalidade da pena e a sua humanizacdo. O objetivo
preventivo geral, segundo Beccaria, ndo precisava ser obtido através do
terror, como tradicionalmente se fazia, mas com a eficacia e certeza da
punicdo. Nunca admitiu a vinganca como fundamento do ius puniendi.
(BITENCOURT, 2011, p.162)

John Howard foi nomeado como xerife e como alcaide:

A nomeacdo de John Howard (Londres, 1725-1790) como sheriff de
Bedfordshire, e posteriormente como alcaide do referido condado inglés
(1773), motivou a sua preocupacdo pelos problemas penitenciérios. Foi
Howard quem inspirou uma corrente penitenciarista preocupada em
construir estabelecimentos apropriados para o cumprimento da pena
privativa de liberdade. Suas ideias tiveram uma importancia extraordindria,
considerando-se o conceito predominantemente vindicativo e retributivo que
se tinha, em seu tempo, sobre a pena e seu fundamento. Howard teve
especial importéncia no longo processo de humanizacéo e racionalizacdo
das penas. (BITENCOURT, 2011, p. 163)

Por sua vez Bentham se tornou um dos pioneiros a manifestar suas

ideias:
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Jeremias Bentham (Londres, 1748-1832) foi um dos primeiros autores a
expor com meditada ordem sistematica as suas ideias. A sua contribui¢cdo
no campo da Penologia mantém-se vigente ainda em nossos dias. Nao faz
muitas recomendacdes positivas, mas as suas sugestdes ou criticas sdo
corretas no que se refere a pratica dos castigos absurdos e desumanos.
Sempre procurou um sistema de controle social, um método de controle de
comportamento humano de acordo com um principio ético. Esse principio é
proporcionado pelo utilitarismo, que se traduzia na procura da felicidade
para a maioria ou simplesmente da felicidade maior. Um ato possui utilidade
se visa a produzir beneficio, vantagem, prazer, bem-estar, e se serve para
prevenir a dor. (BITENCOURT, 2011, p. 165)

O periodo humanitario, influenciado com os filésofos iluministas que

contestavam os ideais absolutistas, contribuiu para a humanizacéo do Direito Penal.

2.4 Escolas Penais

Nos tempos modernos surgiram diferentes correntes juridico-filosoficas
gue foram denominadas de “Escolas Penais”.

Como exposto por Graga (2007, p. 02) as escolas penais foram frutos:

(...) de uma reacdo humanitaria, decorrente do iluminismo durante o
século XVII, o chamado Século das Luzes, tendo o seu apogeu com a
Revolucdo Francesa. Foram formadas diversas correntes de pensamentos
criticando os excessos imperantes na legislagdo penal vigente. Essas
criticas, tinham por objetivo diminuir a crueldade que era imposta aos
condenados, propondo a individualizagdo da pena e a sua equivaléncia ou
proporcionalidade entre a pena e o delito praticado.

Estas correntes de pensamento organizadas de maneira sistematica
ficaram conhecidas por Escolas Penais.

Antes da abordagem sobre as principais contribuicbes da Escola
Classica ao processo de evolucao histérica do Direito Penal € importante destacar o

gue referéncia Bitencourt, (2011, p. 195):

N&o houve uma Escola Classica propriamente, entendida como um corpo
de doutrina comum, relativamente ao direito de punir e aos problemas
fundamentais apresentados pelo crime e pela san¢édo penal. Com efeito, €
praticamente impossivel reunir os diversos juristas, representantes dessa
corrente, que pudessem apresentar um contelldo homogéneo. Na verdade,
a denominagdo Escola Classica ndo surgiu, como era de esperar, da
identificacdo de uma linha de pensamento comum entre os adeptos do
positivismo juridico, mas foi dada, com conotagcdo pejorativa, por aqueles
positivistas que negaram o carater cientifico das valoracdes juridicas do
delito.
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Para Baratta, (2011) apud Guimardes (2013, p. 3) a Escola Classica
que possuia Cesare Beccaria, como principal expositor,

Apresentam o crime como uma realidade ontolégica pré-constituida,
evidenciada por escolhas internas dos infratores no exercicio do seu livre
arbitrio, ou seja, as pessoas praticam condutas criminosas a partir de suas
préprias escolhas conscientes, desvinculadas de patologias individuais.
Desse modo, as politicas criminais estavam voltadas para o desestimulo da
pratica de condutas criminosas pelos individuos durante o exercicio de suas
liberdades e a obediéncia as normas juridicas. A Escola Classica contribuiu
de forma decisiva para um processo de humanizacdo das penas e na
contengdo do poder punitivo arbitrario do Estado.

O historico Cédigo Zanardelli, de 1889, adotou as ideias fundamentais
da Escola Classica, constituindo-se num verdadeiro marco de “tipica expressao de
uma concepcdo liberal moderna que reconhecia a livre realizagcdo dos direitos
individuais, mas sabia também tutelar a autoridade do Estado”. Receberam as
mesmas influéncias os Codigos Penais da Austria (1852); da Bélgica (1867); da
Hungria (1871); da Suécia (1864) e de Portugal (1886). (BITENCOURT, 2011, p.
165).

A Escola Positiva, como descrito por Bitencourt (2011, p. 205), surgiu
no século XIX, no periodo onde predominava o pensamento positivista, do mesmo

modo que nasciam os estudos biolégicos e socioldgicos:

A Escola Positiva surgiu no contexto de um acelerado desenvolvimento das
ciéncias sociais (Antropologia, Psiquiatria, Psicologia, Sociologia, Estatistica
etc.). Esse fato determinou de forma significativa uma nova orientacdo nos
estudos criminolégicos. Ao abstrato individualismo da Escola Classica, a
Escola Positiva opds a necessidade de defender mais enfaticamente o
corpo social contra a acdo do delinquente, priorizando os interesses sociais
em relacdo aos individuais. Por isso, a ressocializa¢do do delinquente passa
a um segundo plano. A aplicacdo da pena passou a ser concebida como
uma reac¢do natural do organismo social contra a atividade anormal dos
seus componentes

Afirmam Baratta, (2011); Andrade, (2003) apud Guimarées (2013, p.3)
gue a Escola Positiva possuia como fundamentais idealizadores Cesare Lombroso,

Raffaele Garofalo e Enrico Ferri e defendia que:

A criminalidade € uma realidade patologica presente nos individuos e a
criminalidade seria causada por fatores biolégicos, psicolégicos ou sociais.
Periodo que ficou marcado por estudos causais-explicativos do delinquente
e do delito sob um enfoque eminentemente bioldgico. A funcdo da pena
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cominada pelo Estado era tratar o individuo patolégico para que ele nao
voltasse a delinquir.

Como descrito por Graga (2007) a escola positivista aplicava a pena
somente com o fim de retirar o delinquente do convivio social em meio ao resto da
sociedade pela maior quantidade de tempo possivel, sem pensar na forma que este
criminoso iria retornar para a sociedade. Deixando a ressocializacado do delinquente
para um segundo plano.

O surgimento da escola Teécnico-Juridica, como caracteriza Graca
(2007), ocorreu em meio ao desalinho metodoldgico resultante da “preocupagao com
0s aspectos antropoldgicos e sociolégicos do crime, em prejuizo do juridico”,
defronte da utilizagdo das ciéncias naturais, pela Escola Positiva, nos estudos
juridico-penal.

Nos dizeres de Bitencourt (2012, p. 221):

Arturo Rocco profere na Itdlia, em 1905, sua célebre aula magna, na
Universidade de Sassari, abordando o problema do método no estudo do
Direito Penal, a qual continha as linhas gerais do que, por sugestdo do
préprio Rocco, passou a chamar-se Escola Técnico-Juridica. E essa nova
orientacao caracteriza muito mais uma corrente de renovagdo metodoldgica
do que propriamente uma escola, na medida em que procurou restaurar o
critério propriamente juridico da ciéncia do Direito Penal, cujo maior mérito
foi apontar o verdadeiro objeto do Direito Penal, qual seja, o crime, como
fenbmeno juridico.

Como exemplifica Bitencourt (2011, p. 222), os principais defensores
da Escola Técnico-Juridica, Rocco, Manzini, Massari, Delitala, Vannini e Conti,

apontaram como caracteristicas primordiais da Escola Técnico-Juridica:

a) o delito é pura relagéo juridica, de contetido individual e social; b) a pena
constitui uma reacdo e uma consequéncia do crime (tutela juridica), com
funcdo preventiva geral e especial, aplichvel aos imputaveis; c) a medida de
seguranca — preventiva — deve ser aplicavel aos inimputaveis; d)
responsabilidade moral (vontade livre); e) método técnico-juridico; e f)
recusa o emprego da filosofia no campo penal.

Ainda prossegue o mesmo autor, dizendo:

No entanto, o tecnicismo juridico iniciou-se na Alemanha, com os estudos
do extraordinario Karl Binding, que, com sua vastissima obra, deu sentido
proprio a Ciéncia do Direito Penal moderno. A partir de Binding, falecido em
1920, a doutrina alem& comeca a desenvolver os estudos de dogmatica
juridico-penal de forma insuperavel, chegando até nossos dias como,
indiscutivelmente, a mais evoluida (BITENCOURT 2011, p. 222).
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O Direito Penal é aquele expresso na lei, um ramo autbnomo e
independente das outras ciéncias, devendo o aplicador do direito observar apenas o

conteudo da lei.

2.5 Hist6ria do Direito Penal Brasileiro

O Direito Penal Brasileiro foi moldado pelo Direito portugués. Contudo,
ressalta-se que antes do descobrimento do Brasil, j& havia um direito penal n&do
positivado e sim consuetudinario, qual seja, o Direito Penal Indigena, com normas
gue impunham sancfes. Mas o Direito Penal Indigena nao influenciou o Direito
Penal Brasileiro em nada.

Em acordo aos estudos de Bitencourt (2011) a abordagem sobre a
histéria do Direito Penal Brasileiro sera resumida em trés fases principais: Periodo
Colonial, Cédigo Criminal do Império e Periodo Republicano.

Durante o periodo colonial, ou seja, Brasil Col6nia:

O primeiro diploma adotado no ordenamento juridico brasileiro, foram as
chamadas “Ordenacgdes Afonsinas”, conjunto de leis da época de Afonso V,
gue em 1512, na vigéncia do reinado de D. Manuel |, foram substituidas
pelas “Ordenagdes Manuelinas”, que por sua vez vigoraram até 1.569,
guando se viram substituidas por D. Sebastido, que assumira seu reinado,
optando pela “Compilagao de Duarte Nunes de Leao”. Tal diploma durou até
1.603, quando se viram substituidas pelo Livro V das Ordenagfes do Rei
Felipe Il, que é considerado o primeiro “Codigo Penal” adotado em nosso
pais. Fundamentado em preceitos religiosos, nele o crime confundia-se com
0 pecado e com a ofensa moral. As penas eram cruéis, desproporcionais e
severas (pena de morte, agoite e amputacdo dos membros, queimaduras
etc.), e ndo se adotava o Principio da Legalidade no que se refere as
sancdes criminais. (DAHER, 2012, p. 35, 36).

De acordo com Fragoso (1987), apud Garrutti e Oliveira (2012), a
tentativa com maior notoriedade de alterar a legislacdo que impetrava no periodo
colonial teve a autoria de “Pascoal José de Melo Freire dos Reis, professor da
Universidade de Coimbra, inspirado no pensamento dos enciclopedistas”. Que
devido ao receio de se tornar uma das vitimas da Revolucédo Francesa, nunca teve
uma das suas proposi¢des convertidas em lei.

Como afirma Bitencourt (2011, p. 174), o periodo Imperial foi marcado

pela criacdo do Codigo Criminal do Império:



20

A Constituicdo brasileira de 1824 determinou a urgente e imperiosa
necessidade de elaboragdo de “um Cdédigo Criminal, fundado nas sélidas
bases da justica e da equidade” (art. 179, XVIII). Em 1827, Bernardo Pereira
de Vasconcellos e José Clemente Pereira apresentaram, individualmente,
um projeto de codigo criminal, ambos de excelente qualidade. Preferiu-se,
no entanto, o de Bernardo Pereira de Vasconcellos “por ser aquele que,
mais amplo ao desenvolvimento das maximas juridicas e equitativas, e por
mais munido na divisdo das penas, cuja prudente variedade muito concorria
para a bem regulada distribuicdo delas, poderia mais facilmente levar-se a
possivel perfeicdo com menor nimero de retoques acrescentados aqueles
gue ja a comissao lhe dera, de acordo com seu ilustre autor”. Em 1830, o
imperador D. Pedro | sancionou o Cédigo Criminal, primeiro cédigo
autébnomo da América Latina.

Segundo Daher (2012, p. 36) mesmo com a propenséao liberal, por
meio da individualizacdo da pena, contento atenuante e agravante como também o
julgamento especial para menores de 14 anos, simultaneamente existia a previsao
da pena de morte, “para coibir a pratica de crimes pelos escravos. Ainda com a
edicdo da Lei Aurea, este diploma ainda vigorava quando foi proclamada a republica
no Brasil”.

No periodo republicano, nos dizeres de Garrutti e Oliveira, (2012, p. 23)

instaurou-se, com a Proclamacédo da Republica em 15 de novembro de 1889:

Uma nova ordem politica e o governo provisdrio substituiu a legislagao
penal editada durante o império, até entdo, vigente. Em virtude da abolicao
da escravatura houve a necessidade de reforma na legislagdo penal. No
Ultimo ano da republica, foi incumbido de elaborar um projeto de reforma
penal o Conselheiro Jodo Batista Pereira.

O novo Cadigo Penal foi aprovado pelo Decreto n. 847, de 11 de outubro de
1890. Tecnicamente confuso, seus defeitos foram destacados
imediatamente pelos doutrinadores e chegou a ser cunhado pelo jurista
Jodo Monteiro, como sendo o pior de todos os cddigos conhecidos. O
Cabdigo teve acentuada influéncia da chamada Escola Classica do Direito
Penal, quando, a época em que foi publicada, as ideias mais avangadas
correspondiam as defendidas pela Escola Positiva, sucessora e opositora
da Escola Classica. Assim, fica claro que o Direito Penal positivo regrediu,
pois o cédigo foi concebido tendo como pano de fundo, as ideias que
vinham sendo condenadas e combatidas ha tempos, adotando conceitos e
fundamentos considerados ultrapassados.

Na visdo de Bitencourt (2011, p. 175), devido as incontroversas,
incorrecdes e deficiéncias do Codigo Penal Republicano foi preciso transforma-lo em
uma “verdadeira colcha de retalhos, tamanha a quantidade de leis extravagantes
que, finalmente, se concentraram na conhecida Consolidacdo das Leis Penais de

Vicente Piragibe, promulgada em 1932”.
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Continuando com o autor, durante todo o periodo de vigéncia do
“péssimo codigo (1890-1932)” surgiram varios projetos com a pretenséo de substitui-

lo:

Jodo Vieira de Araudjo apresentou o primeiro em 1893, sem éxito. Em 1913,
foi Galdino Siqueira, um dos maiores penalistas brasileiros de todos os
tempos, que elaborou o seu projeto, que nem chegou a ser apreciado pelo
Parlamento. Em 1928, Virgilio de Sa Pereira publicou o seu projeto
completo de cdédigo penal, que também n&o obteve éxito. Finalmente,
durante o Estado Novo, em 1937, Alcantara Machado apresentou um
projeto de cdodigo criminal brasileiro, que, apreciado por uma Comisséo
Revisora, acabou sendo sancionado, por decreto de 1940, como Cadigo
Penal, passando a vigorar desde 1942 até os dias atuais, embora
parcialmente reformado. (BITENCOURT, 2011, p. 176-177).

Para Bitencourt (2011, p. 177) em meio as diversas leis que alteram o
Caddigo Penal Brasileiro, duas leis merecem destaque particular: “a Lei n. 6.416, de
24 de maio de 1977, que procurou atualizar as sancdes penais, e a Lei n. 7.209, de
11 de julho de 1984, que instituiu uma nova parte geral, com nitida influéncia

finalista”.

O conhecido Projeto Nélson Hungria, de 1963, que pretendia substituir o
Caddigo Penal de 1940, devidamente revisado, foi promulgado pelo Decreto-
lei n. 1.004, de 21 de outubro de 1969, retificado pela Lei n. 6.016/73. O
Codigo Penal de 1969, como ficou conhecido, teve sua vigéncia
sucessivamente postergada, até final revogacdo pela Lei n. 6.578/78,
constituindo o exemplo tragicbmico da mais longa vacatio legis de que se
tem noticias

Dessa forma, o Codigo Penal vigente possui uma parte geral (artigos 1°
a 120), que se refere a1984, e uma parte especial (artigos 121 a 361), que se refere

a 1940 com alteracdes.
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3 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS PENAIS

Todos os ramos do direito sdo norteados por principios fundamentais
do préprio Estado Democrético de Direito. A par disso, a Constituicdo Federal de
1988 elencou, de forma expressa e por vezes de forma implicita, alguns dos
principios essenciais do Direito Penal.

Na antiguidade, os principios eram fontes do direito natural. Contudo,
atualmente, os principios representam os valores fundamentais do ordenamento
juridico, sé@o dotados de alta carga valorativa, mas com forga normativa.

Muitos dos principios que atualmente integram os Codigos Penais dos
paises democraticos, que receberam 0 assento constitucional, como garantia
maxima de respeito aos direitos fundamentais do cidadao, foram tidos, durante
periodo do Estado Absolutista, como principios limitadores da intervencéo estatal

nas liberdades individuais.

Hoje poderiamos chamar de principios reguladores do controle penal,
principios constitucionais fundamentais de garantia do cidaddo, ou
simplesmente de Principios Fundamentais de Direito Penal de um Estado
Social e Democratico de Direito. Todos esses principios sdo garantias do
cidad&o perante o poder punitivo estatal e estdo amparados pelo novo texto
constitucional de 1988. (BITENCOURT, 2011 p. 87)

Os principios constitucionais, especialmente 0s penais, sao 0s

alicerces que fundamentam o ordenamento juridico penal.

3.1 Dignidade da Pessoa Humana no Direito Penal

Nos termos do inciso Ill, do artigo 1° da Constituicdo Federal, a
dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, de modo que o Estado e o particular ttm o dever de proteger,
respeitar e promover 0s meios necessarios a uma existéncia digna.

A dignidade da pessoa humana é um atributo que todo ser humano
possui independentemente de qualquer condigdo. Constitui o nicleo em torno do
qual gravitam todos os direitos fundamentais e a base do Estado Democratico e

Social de Direito.
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Hans Kelsen reconhece o principio da dignidade da pessoa humana
como uma norma hipotética fundamental, nesse sentido ressalta Antdnio Carlos da
Ponte (2008, p. 66):

Trabalhando com a ideia de sistema juridico fechado, propugnada por Hans
Kelsen, o principio da dignidade da pessoa humana seria, como ja
adiantado, a norma hipotética fundamental - apice da piramide -, sob a qual
encontrar-se-ia a Constituicdo Federal, alicercada em uma série de outros
principios. Abaixo, estariam as leis complementares, delegadas, ordinarias,
os decretos, as portarias, etc. Na base da piramide, encontrariamos os
conflitos envolvendo relac8es individuais e coletivas.

Para Sarlet (2006, p. 62), dignidade possui o seguinte significado:

Qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Embora o principio da dignidade da pessoa humana ndo seja um
principio de origem no direito penal, ele tem sua base no direito constitucional e
erradia em todos os ramos do direito e os fundamentam.

No direito penal, o principio da dignidade da pessoa humana esta
presente no inciso lll, do artigo 5° da Constituicdo Federal, que dispde sobre a
humanidade das penas, ao estabelecer que ninguém sera submetido a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante.

Segundo Nucci (2006, p. 48) o principio da humanidade

Significa que o direito penal deve pautar-se pela benevoléncia, garantindo o
bem-estar da coletividade, incluindo-se o dos condenados. Estes néo
devem ser excluidos da sociedade, somente porque infringiram a norma
penal, tratados como se ndo fossem seres humanos, mas animais ou
coisas. Por isso estipula a constituicdo que ndo havera penas: a) de morte
(excecgédo feita a época de guerra declarada, conforme previsédo do cédigo
Penal Militar); b) de carater perpétuo; c) de trabalhos forcados; d) de
banimento; e) cruéis (art. 5°, XLVII), bem como que devera ser assegurado
o0 respeito a integridade fisica e moral do preso (art. 5°, XLIX).

Dessa forma, o legislador ao fixar penas, deve respeitar os preceitos

constitucionais, para que néo haja aplicagcao de pena excessiva, nem imposicao de
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pena vexatoria, humilhante ou degradante, respeitando-se a dignidade da pessoa

humana do acusado, valor central de todo ordenamento juridico.

3.2 Principio da Legalidade

O principio da legalidade constitui uma real limitagcdo ao poder estatal
de interferir na esfera de liberdades individuais.

Segundo Junior (2016, p. 84), o principio da legalidade “assegura a
prerrogativa de repelir as injun¢cdes que possam ser impostas por outra via que nao
seja a lei”.

Por meio do principio da legalidade expresso na Constituicdo Federal
de 1988, € assegurado a todos a garantia de que néo existe obrigacdo de fazer ou

nao fazer que n&do seja por meio da lei.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei.

Além da Constituicao Federal, o referido principio também esta previsto
no artigo 9°, da Convencdo Americana de Direitos Humanos, nos artigos 22 e 23 do
Estatuto de Roma e no artigo 1°, do Cddigo Penal.

Damésio de Jesus (2003, p. 61-62) se manifesta quanto ao principio

em discusséao, do seguinte modo:

O Principio da Legalidade (ou de reserva legal) tem significado politico, no
sentido de ser uma garantia constitucional dos direitos do homem. Constitui
a garantia fundamental da liberdade civil, que ndo consiste em fazer tudo o
que se quer, mas somente aquilo que a lei permite. A lei e somente a ela
compete fixar as limitacdes que destacam a atividade criminosa da atividade
legitima. Esta é a condicdo de seguranca e liberdade individual. N&o
haveria, com efeito, seguranca ou liberdade se a lei atingisse, para os punir,
condutas licitas quando praticadas, e se 0s juizes pudessem punir os fatos
ainda néo incriminados pelo legislado.

Como descrito por Bitencourt (2011, p. 89):
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Em termos bem esquematicos, pode-se dizer que, pelo principio da
legalidade, a elaboracéo de normas incriminadoras é funcdo exclusiva da
lei, isto é, nenhum fato pode ser considerado crime e nenhuma pena
criminal pode ser aplicada sem que antes da ocorréncia desse fato exista
uma lei definindo-o como crime e cominando-lhe a sancdo correspondente.
A lei deve definir com preciséo e de forma cristalina a conduta proibida.

Para Pinto Junior (2016, p. 85) o principio da legalidade ndo possui
forca suficiente que garanta a interferéncia legitima a serventia e desfrute dos
direitos por meio da exigéncia de prévia lei publica. “Essa interferéncia, para atender
0s principios garantidores que regem o direito, deverd obedecer ao devido processo

legal substancial”.

Na Constituicdo estdo representados os direitos reciprocamente
reconhecidos e os procedimentos eleitos para justificar a intervencdo na
esfera privada por imposig&o publica. Assim é que a fungéo do Direito de
estabilizar expectativas de comportamento somente acontece mediante o
devido o processo legal substancia (ROSA, 2013 apud PINTO JUNIOR,
2016, p. 85)

De acordo com a doutrina moderna, o principio da legalidade se
desdobra em trés postulados: da reserva legal; da taxatividade e da anterioridade.

Pelo principio da reserve legal somente a lei, em sentido estrito, pode
definir crimes e cominar penas. Ja a taxatividade exige descricdo detalhada da
conduta criminoso, vedando-se a analogia in malam partem. Pela anterioridade,
aplica-se a lei em vigor na data da pratica do fato, ou seja, a lei deve ser anterior ao
fato.

De fato, o principio da legalidade é a maior garantia do cidadao contra

a ingeréncia arbitraria do Estado.

3.3 Principio da Culpabilidade

Um dos principios consagrados na Constituicdo Federal € o da
responsabilidade penal subjetiva, ndo se admitindo a responsabilidade na seara
criminal de forma objetiva, ou seja, aquela que independe de dolo ou culpa do
agente.

Prado (2007) apud Pinto Junior (2016, p. 42) apresenta o conceito de

culpabilidade, com os seguintes dizeres:
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A culpabilidade é a reprovabilidade pessoal pela realizagdo de uma acgéo ou
omissédo tipica e ilicita. Assim, ndo ha culpabilidade sem tipicidade e
ilicitude, embora possa existir agdo tipica e ilicita inculpavel. Devem ser
levados em consideracdo, além de todos os elementos objetivos e
subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada, também, suas circunstancias
e aspectos relativos a autoria.

Para Bitencourt (2011, p. 115):

Segundo o principio de culpabilidade, em sua configuracdo mais elementar,
‘ndo ha crime sem culpabilidade”. No entanto, o Direito Penal primitivo
caracterizou-se pela responsabilidade objetiva, isto é, pela simples
producdo do resultado. Porém, essa forma de responsabilidade objetiva
esta praticamente erradicada do Direito Penal contemporaneo, vigindo o
principio nullum crimen sine culpa.

Seguindo com o autor, o principio da culpabilidade corresponde a trés
sentidos sobre o seu conceito. O primeiro sentido refere a culpabilidade na forma de
atribuicdo de responsabilidade, ou seja, um juizo de valor sobre a pratica de um fato
tipico e antijuridico a uma pessoa, para que possa ser aplicada ou ndo a pena.
Desta forma, é preciso que se apresentem o0s requisitos de capacidade de
culpabilidade, consciéncia da ilicitude e exigibilidade da conduta, sendo que a
inexisténcia de qualquer desses requisitos é capaz de impedir a aplicacdo de uma
sancdo penal. O segundo sentido, conceitua a culpabilidade como componente na
determinacdo ou mediacdo da pena, limitando a aplicacdo da pena, conforme a
gravidade do injusto. Sendo assim, a culpabilidade busca limitar de forma
proporcional a aplicacdo da pena a gravidade do fato. Por fim, o terceiro sentido, que
aborda a culpabilidade de forma contraria ao conceito de responsabilidade objetiva.
Desta maneira, ocorre o impedimento, por meio do principio de culpabilidade, a
atribuicdo da responsabilidade penal objetiva. Fazendo com que nenhuma pessoa
responda por algo imprevisivel ser tem, pelo menos, agido com dolo ou culpa.

Bitencourt (2011, p. 117) também afirma que, derivam consequéncias
importantes do dado momento da adocéo do principio de culpabilidade em seus trés

sentidos:

a) inadmissibilidade da responsabilidade objetiva pelo simples resultado; b)
somente cabe atribuir responsabilidade penal pela pratica de um fato tipico
e antijuridico, sobre o qual recai o juizo de culpabilidade, de modo que a
responsabilidade é pelo fato e ndo pelo autor; c) a culpabilidade é a medida
da pena. Com essa configuragdo, ndo cabe a menor divida de que o
principio de culpabilidade representa uma garantia fundamental dentro do
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processo de atribuicdo de responsabilidade penal, repercutindo diretamente
na composicdo da culpabilidade enquanto categoria dogmatica.

O principio da culpabilidade ndo esta previsto expressamente na
Constituicdo Federal, decorre do corolario da dignidade da pessoa humana, que

afasta a responsabilidade penal objetiva.

3.4 Principio da Intervencdo Minima

Apesar do principio da intervencdo minima nao se encontrar expresso
na Constituicdo Federal, da mesma forma que o principio da legalidade este também
€ caracterizado como um principio limitador do poder do Estado em punir, tornando-
se uma forma de conter possiveis arbitrios do Estado.

Desta forma afirma Bitencourt (2011, p. 95):
O principio da legalidade impde limites ao arbitrio judicial, mas n&o impede
gue o Estado — observada a reserva legal — crie tipos penais iniquos e
comine sanc¢des cruéis e degradantes. Por isso, impde-se a necessidade de

limitar ou, se possivel, eliminar o arbitrio do legislador no que diz respeito ao
contetido das normas penais incriminadoras.

Continuando com o autor, também denominado de principio da ultima
ratio, o principio da intervencdo minima, baliza e delimita “o poder incriminador do
Estado, preconizando que a criminalizagdo de uma conduta sé se legitima se
constituir meio necessario para a prevencdo de ataques contra bens juridicos
importantes”. Desta forma, caso outros meios existentes de sancao ou controle
social se atenderem de forma suficiente a defesa desse bem, a criminalizacdo torna-
se ndo recomendavel e caracterizada como inadequada.

Por fim, também merece destaque o principio da fragmentariedade,
gue decorrente do principio da intervencdo minima e da reserva legal, partindo do
entendimento de Cavalcante (2005) apud Bitencourt (2011, p. 100):

O significado do principio constitucional da intervencdo minima ressalta o
carater fragmentério do Direito Penal. Ora, este ramo da ciéncia juridica
protege tdo somente valores imprescindiveis para a sociedade. N&o se
pode utilizar o Direito Penal como instrumento de tutela de todos os bens
juridicos. E neste ambito, surge a necessidade de se encontrar limites ao
legislador penal. Nem todas as acdes que lesionam bens juridicos sao
proibidas pelo Direito Penal, como nem todos os bens juridicos sao por ele
protegidos. O Direito Penal limita-se a castigar as acdes mais graves
praticadas contra os bens juridicos mais importantes, decorrendo dai o seu
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carater fragmentario, uma vez que se ocupa somente de uma parte dos
bens juridicos protegidos pela ordem juridica. Isso, segundo Régis Prado, “é
0 que se denomina carater fragmentario do Direito Penal. Faz-se uma tutela
seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela
dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da
ofensa.

Nesse sentido, leciona Luiz Luisi (2003, p. 40):

Do principio em andlise decorre o carater fragmentério do direito penal, bem
como sua natureza subsidiaria. O direito penal, - como j& notara Binding, -
ndo encerra um sistema exaustivo de protecdo e bens juridicos, mas um
sistema descontinuo de ilicitos decorrentes de necessidade de criminaliza-
los, por ser este 0 meio indispensavel de tutela juridica. Tem se entendido,
ainda, que o direito penal deve ser a ratio estrema, um remédio Ultimo, cuja
presenca sO se legitima quando os demais ramos do direito se revelam
incapazes de dar a devida tutela a bens de relevancia para a prépria
existéncia do homem e da sociedade. O direito penal, pois, teria uma
fisionomia subsidiaria, e sua interven¢do sé se justifica no dizer de F.
Munhoz Conde, “quando fracassam as demais maneiras protetoras do bem
juridico predispostas por outros ramos do direito”.

Assim, o Direito Penal somente deve agir quando os outros ramos do
Direito forem insuficientes para proteger o bem juridico tutelado.

Ocorre que, nas Ultimas décadas, esse principio nem sempre tem sido
respeitado pelo legislador, de modo que as leis penais cresceram desmedidamente,
muitas vezes de forma irracional.

Pierangeli e Zaffaroni (2007, p. 75) ressaltam:

Se a intervencdo penal é, efetivamente, violenta, e sua interven¢gdo pouco
apresenta de racional e resulta mais violenta, o sistema penal nada mais
faria que acrescentar violéncia aquela que, perigosamente, jA& produz o
injusto jushumanista a que continuamente somos submetidos. Por
conseguinte, o sistema penal estaria mais acentuando os efeitos
gravissimos que a agressao produz mediante o injusto jushumanista, o que
resulta num suicidio.

No mesmo sentido, observando o processo legislativo e a hipertrofia

penal, diante da expanséo do Direito penal, alerta Silva Sanchez (2002, p. 23)

Nao é infrequente que a expansao do Direito penal se apresente como
produto de uma espécie de perversidade do aparato estatal, que buscaria
no permanente recurso a legislacdo penal uma (aparente) solucdo facil aos
problemas sociais, deslocando ao plano simbdlico (isto é, ao da declaracéo
de principios, que tranquilizam a opinido publica) o que deveria resolver-se
no nivel da instrumentalidade (da protecdo efetiva). Sem negar que a tal
explicagdo possa atribuir-se alguma raz&o, creio que seria ingénuo situar as
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causas do fendmeno de modo exclusivo na superestrutura juridico-politica,
na instancia “estatal”.

O Direito Penal, assumiu papel principal na protecdo dos direitos do
cidaddo, atuando como prima ratio, em abandono do carater subsidiario e
fragmentario, vislumbrando-se como unico meio eficaz de controle social.

Essa inflacdo legislativa em matéria criminal € uma das caracteristicas
da expansdo do Direito Penal, fendmeno que vem acontecendo nas Ultimas
décadas, em razdo da complexidade da sociedade pds-moderna e globalizada,
marcada pela sensacdo de inseguranca, agravada com a evolucdo tecnoldgica e

dos meios de comunicacao, denominada sociedade de risco.
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4 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

O Direito Penal é o reflexo dos valores e principios de uma sociedade,
ele traduz o estagio de evolucdo em que ela se encontra. Para analise da expansao
do direito é necessério compreender a complexidade da sociedade pds-moderna,
notadamente com o surgimento de novas demandas.

A Revolucdo Industrial, os avancos tecnoldgicos, meios de
comunicacdes instantaneos e a globalizacédo fizeram surgir novos riscos, gerando
sensacao de inseguranca, contribuindo para a hipertrofia legislativa.

Sob outra perspectiva, a moral de um povo também pode ser analisada
a luz da legislacéo vigente, pois quanto mais se precisa da hipertrofia legislativa para
condutas como a protecdo do meio ambiente, protecdo do idoso, da crianca e do
adolescente e contra violéncia doméstica e familiar no ambito das relagbes
domeéstica, demonstra falta de virtude de um povo.

A expressao “expansao do direito penal” vem sendo empregada para
descrever o fendbmeno da transformacdo ou modernizacdo do Direito Penal
hodierno, com a introducdo de novos tipos penais e 0 endurecimento das penas
existentes (expansao quantitativa), a relativizagcdo das garantias e antecipagao
punitiva (expansdo qualitativa). Para entender essa nova realidade é necessério
compreender a complexidade da sociedade atual.

A expansdo ou modernizacao do Direito Penal tem ocorrido no ambito
formal e material. O primeiro, refere-se a expansao quantitativa, ou seja, o Poder
Legislativo tem se utilizado cada vez mais do Direito Penal para regular situacdes
gue antes eram reguladas por outros ramos do Direito, como Civil ou Administrativo,
como também intensificou a tutela penal jA existente. Por outro lado, o ambito
material diz respeito a modernizacdo instrumental do direito penal e processual
penal para atingir suas finalidades.

Muitos doutrinadores criticam a modernizagdo do Direito Penal
apontando que o fenbmeno da expansdo ofenderia o Principio da Intervencgéo
Minima, desdobrado em seu carater subsidiario e fragmentario, pois o Direito Penal
s6 deveria ser aplicado quando estritamente necessario, quando 0s outros ramos do
direito ndo conseguirem resolver.

Ocorre que a expansdao nao contraria 0s principios norteadores do

Direito Penal, pois levando em consideracdo a complexidade da sociedade pos-
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moderna e da criminalidade atual, a expansdo sera legitima se respeitados os
Postulados da Proporcionalidade e da Razoabilidade.
Vérios fatores contribuiram para que essa mudanca fosse acontecendo

ao longo dos anos, os quais serdo analisados a diante.

4.1 Contexto da Sociedade P6s-Moderna

Inicialmente, vale ressaltar que ndo ha consenso entre os pensadores
sobre o estagio atual da sociedade, se moderna ou pdOs-moderna, também
denominada de pds-industrial ou globalizada.

A Revolucdo Industrial modernizou a sociedade no Século XIX, a
producdo em grande escala, gerou, como consequéncia, 0 consumo em massa.
Com as inovacgles tecnoldgicas e a complexidade da sociedade surgiram novos
riscos, novas demandas, permitindo que normas tipicas de um “Direito Penal do
Inimigo” se insiram no ordenamento juridico.

Para Ulrich Beck essa nova sociedade em que vivemos, denominada
de “sociedade do risco”, caracteriza-se como “uma fase no desenvolvimento da
sociedade moderna, em que 0s riscos sociais, politicos, econdmicos e individuais
tendem cada vez mais a escapar das instituicbes para o controle e a protecao da
sociedade industrial” (BECK; GIDDENS; LASH, 1997, p. 15). A sociedade se sente
ameacada como nunca sentiu, sdo ameacas de danos ambientais, catastrofes
naturais, acidentes nucleares, guerras, ataques terroristas, crise financeira, crimes
cibernéticos.

Para entender a evolucdo do Direito é necessario compreender o
conceito de sociedade complexa, suas caracteristicas e suas consequéncias, pois
"ubi societas, ibi jus" (onde estd a sociedade, esta o Direito). Alexandre Rocha de

Moraes (2010, p. 36-37), aponta as caracteristicas da atual realidade:

a) a ineficiéncia do Estado em executar politicas publicas basicas, o que
acentua os indices de criminalidade;

b) a ineficiéncia do Estado em fiscalizar e executar adequadamente o
sistema penitenciario, 0 que vem ensejando a mitigacdo do Direito Penal
classico, com a adogdo do Direito de segunda velocidade (mitigacdo da
pena de prisdo e adocdo de penas alternativas, como substituicdo ao
pesado custo do sistema carcerario e fiscalizador) o que, ademais, vem
contribuindo para o aumento da reincidéncia;

c) o aumento da sensacdo subjetiva de inseguranca da populacdo, em
virtude do avanco tecnolégico dos meios de comunicacdo (hoje, com a
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televisao, internet etc., se sabe em Sdo Paulo de um crime de latrocinio
ocorrido h&a alguns minutos no suburbio do Rio de Janeiro, aumentando a
sensacdo de inseguranca coletiva). Isso tudo agravado pela forma
sensacionalista com que a midia antecipa julgamentos e veicula noticias -
como um auténtico produto de mercado;

d) uma sociedade marcada pelo risco, em decorréncia dos avan¢os da
tecnologia (novos meios de transportes, de comunicacdo etc.),
incrementando, na legislagdo penal, novos tipos de perigo abstrato e
omissivos improprios como respostas aparentemente adequadas para evitar
tais riscos;

e) aumento consideravel da demanda penal, diante da tutela dos interesses
difusos e coletivos e outros decorrentes da 'novidades' da era poés-
industrializada (econdmicos, de informatica, etc.);

f) globalizacdo econbmica que vem intensificando as desigualdades sociais
e incrementando no Direito, novos conceitos, com novos tipos penais, com
0 abandono de consagradas figuras, tudo em nome da eficiéncia
econbmica;

g) a utilizacdo do Direito Penal como instrumento para solugbes
aparentemente eficazes a curto prazo, mediante o fisiologismo de politicos
gue acabam hipertrofiando o sistema penal, criando uma colcha de retalhos
legislativa incongruente e despropositada;

h) o desprestigio de outras instdncias para solugdo de conflitos que
poderiam ser, a principio, retirados da tutela do Direito Penal (como o
Direito Administrativo);

i) o consideravel aumento do descrédito da populacé@o nas instituicées e na
possibilidade de mudanga a curto prazo que, acentuadas pela crise do
proprio homem, vem fomentando a criacdo de 'Estados paralelos', a
margem da ordem juridica posta, aumentando e fortalecendo organizacdes
criminosas, proliferando a justica 'pelas préprias méos' (linchamentos,
grupos de exterminio etc.), desmobilizando os movimentos sociais e
desarticulando os mecanismos de resisténcia a miséria etc.

Silva Sanchez, em sua obra "A expanséao do Direito Penal: aspectos da
politica criminal nas sociedades pdés-industriais" (2002, p. 63), aponta o surgimento

de novos gestores da moral coletiva, destacando que

Se o0s tais 'gestores' vinham sendo tradicionalmente determinados
estamento burgueses-conservadores, hoje adquirem tanta ou mais
relevancia em tal papel as associacfes ecoldgicas, feministas, de
consumidores, de vizinhos (contra os pequenos traficantes de drogas),
pacifista (contra propagacgdo de ideologias violentas), antidiscriminatorias
(contra ideologias racistas ou sexistas, por exemplo) ou, em geral, as
organizacgdes ndo governamentais (ONGSs) que protestam contra a violacao
de direitos humanos em outras partes do mundo. Todas elas encabecam a
tendéncia de uma progressiva ampliacdo do Direito Penal no sentido de
uma crescente protecdo de seus respectivos interesses.

Neste contexto, levando em consideragdo o surgimento dos novos
gestores e da complexidade da sociedade pés-moderna, o ordenamento juridico
brasileiro, pautado em uma Carta Magna garantista e programatica, encontra
respaldo Constitucional para essa expansao do Direito Penal? Por outro lado,

guestiona-se se o Direito Penal Classico - lluminista, seria suficiente para tutelar os
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novos bens juridicos e as novas demandas penais? O grande dilema estd em
flexibilizar as garantias penais e processuais penais, antecipar a aplicagcdo do Direito
Penal, aumentando sua carga simbdlica, ao invés de o Poder Publico realizar de

forma efetiva politicas publicas de carater preventivo-penal.

4.2 Fendmenos Expansivos

Vérios fatores contribuiram para o incremento do Direito Penal, os

quais serdo abordados nos préximos tépicos.

4.2.1 Da globalizacéo

A sociedade pds-moderna ou sociedade pés-industrial também é
denominada de sociedade globalizada. A Globalizagdo pode ser definida com um
processo internacional de rompimento de fronteiras existentes entre os paises, de
aproximacao as nacoes.

Paulo Silva Fernandes (2001, p. 41-42), conceitua globalizacéo

Como sendo um estreitamento (e aprofundamento) espacio-temporal de
toda uma estrutura econémica, social, politica e cultural, suportado por uma
densa, complexa e interligada rede de comunica¢fes que, possibilitando-o,
acelera todo um processo de diluicdo (outra vez a figura do Levitdo nos
assalta...) do uno no multiplo, do serai-diferente no ser-em-todo-o-lado-
igual, de caldeirdo onde se fundem diversidades culturais, econémicas,
politicas e sociais, em conseqiéncia do qual cada vez menos se encontra
um eu ‘genuino’.

Fenémeno designado por Ulrich Beck (1999, p. 31) como "sociedade
de riso", o processo de globalizacdo é irreversivel, em razdo da reducdo dos
espacos geograficos e crescimento do comércio internacional; revolucdo dos meios
tecnologicos de informacdo e comunicacgdo; tutela universal por direitos humanos;
movimento de formacg&o de cultura global; surgimento de organizagbes nao-
governamentais e unides nacionais; fome e pobreza mundial, danos ambientais e
impactos globais; conflitos transculturais.

Contudo, o fenbmeno do processo de globalizacdo econbmica fez
surgir uma crise no Direito Penal, notadamente em razdo do surgimento de novos

riscos diante da velocidade e forma sensacionalista em que as informacbes sao
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veiculadas. Com os riscos da industrializacdo em massa, dos meios de transporte e
da revolucéo da internet, surge novas modalidades de delinquir e consequentemente
novos bens juridicos. Neste contexto, o Direito Penal classico-Liberal encontra
dificuldade em combater a criminalidade moderna utilizando-se dos institutos

tradicionais.

4.2.2 Dainstitucionalizac&o da inseguranca

Com os avancos tecnoldgicos, os riscos modernos, acentuados pelos
meios de comunicagdes instantaneos, gerou-se uma sensacao irracional de
inseguranca e medo, 0 que contribui para o discurso da tutela da seguranca publica.

A sociedade pos-industrial, além de sociedade de risco, pode ser
também denominada de "sociedade de inseguranga".

Sobre a sensac¢édo social de inseguranca, observa Silva Sanchez (2002,
p. 32-33) que

De qualquer maneira, mais importante que tais aspectos objetivos &
seguramente a dimens&o subjetiva de tal modelo de configuragdo social.
Desde essa Ultima perspectiva, nossa sociedade pode ser melhor definida
como a sociedade da 'inseguranca sentida’ (ou como a sociedade do medo).
Com efeito, um dos tracos mais significativos da sociedade da era poés-
industrial é a sensacao geral de insegurancga, isto €, o aparecimento de uma
forma especial aguda de viver os riscos. E certo, desde logo, que 0s 'novos
riscos' - tecnoldgicos e ndo tecnolégicos - existem. Tanto é assim que a
propria diversidade e complexidade social, com sua enorme pluralidade de
opcBes, com a existéncia de uma abundancia informativa a que se soma a
falta de critérios para a decisédo sobre o que é bom e 0 que € mau, sobre em
gue se pode e em que ndo se pode confiar, constitui uma fonte de davidas,
incertezas, ansiedade e inseguranca.

Associando a sensacédo de insegurangca com a expansado do Direito
Penal, Silva Sanchez (2002, p. 41), aponta que

A solucdo para a inseguranca, ademais, ndo se busca em seu, digamos,
'lugar natural' classico - o direito de policia -, sendo no Direito Penal. Assim,
pode-se afirmar que, ante os movimentos sociais classicos de restricdo do
Direito Penal, aparecem cada vez com maior claridade demandas de uma
ampliacdo da protecdo penal que ponha fim, ao menos nominalmente, a
angustia derivada da inseguranca. Ao questionar-se essa demanda, nem
sequer importa que seja preciso modificar as garantias classicas do Estado
de Direito: ao contrario, elas se véem as vezes tachadas de excessivamente
'rigidas’ e se apregoa sua 'flexibilizacdo’. Apenas como exemplo, vale aludir
a demanda da criminalizacdo em matéria meio ambiental, econémica, de
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corrupcao politica, no &mbito sexual (especialmente nas hipoteses de abuso
sexual ou pornografia infantil), ou da violéncia familiar etc.

Observa-se que a sensagao de inseguranca nas sociedades modernas
contribuiu para expansao do Direito Penal, visto que a sociedade passou a exigir do
Estado seguranca publica, sendo que diante da omissdo do Poder Publico em
implantar medidas de politicas publica para efetivar a seguranca publica, restou ao

Direito Penal o encargo de oferecer seguranca.

4.2.3 Descrédito de outras instancias de protecéo

Indaga-se por que o Estado, gradativamente, tem se utilizado da
estrutura juridica do Direito Penal para solucionar os conflitos sociais ao invés de se
valer de outros ramos do direito, como o civil ou administrativo, ou ainda por meio de
politicas publicas?

Quando a sociedade perde as referéncias de valores de bem ou mal,
do certo ou errado, é o Cddigo Penal que as substitui. O Direito Civil preocupa-se
em ressarcir danos, ndo possuindo eficacia preventiva em relacdo as condutas
danosas. Ja o Direito Administrativo, demasiadamente burocratico, esta em
descrédito diante de tanta corrupcgao.

Silva Sanchez (2002, p. 61), sobre algumas causas da expans&o,

alerta que:

O resultado é desalentador. Por um lado, porque a visdo do Direito Penal
como Uunico instrumento eficaz de pedagogia politico social, como
mecanismo de socializacdo, civilizagdo, supBes uma expansdao ad
absurdum da outrora ultima ratio. Mas, principalmente, porque tal expansao
€ em boa parte indtil, na medida em que transfere ao Direito Penal um fardo
gue ele ndo pode carregar. Isso, mesmo se mantido um modelo mais ou
menos anélogo ao classico de garantias e regras de imputacdo. E, com
maior razdo, se tal modelo sofre fraturas que o desnaturalizem por
completo.

N&o ha duvidas que o Direito Penal tem adquirido caracteristicas
préprias do Direito Administrativo, como a atuacao preventiva, ou seja, antecipando
a aplicacdo da punicdo para a préaticas de atos preparatérios e tipificando condutas
de perigo abstrato. Todavia, a sociedade mudou e a criminalidade ndo € mais aquela

em que se estruturou o Direito Penal Classico.



36

4.3 Nova Criminalidade

Com o processo da globalizagdo e da revolugdo tecnolégica a
sociedade se transformou em uma sociedade complexa e de riscos, a criminalidade
também se modernizou, antes o Direito Penal se preocupava basicamente com a
criminalidade comum, que atingem a vida, a integridade fisica e psiquica, e o
patrimdénio de pessoas determinadas (como homicidio, lesdo corporal, furto e roubo),
hodiernamente preocupa-se com a criminalidade organizada, crimes do colarinho
branco, terrorismo, cibercrimes.

A criminalidade moderna tem se desenvolvido e se aperfeicoado a
cada dia mais com 0s avanc¢os tecnologicos e informaticos, reinventando seus meios
de atuacdo. Segundo Silva Sanchez (2002, p. 29-30):

O progresso técnico da lugar, no ambito da delinquéncia dolosa tradicional
(a cometida com dolo direto ou de primeiro grau), a adicdo de novas
técnicas como instrumento que |he permite produzir resultados
especialmente lesivos; assim mesmo surgem modalidades delitivas dolosas
de novo cunho que se projetam sobre os espacos abertos pela tecnologia. A
criminalidade associada aos meios informaticos e a internet (a chamada
ciber-delinquéncia), é seguramente, o maior exemplo de tal evolucéo.
Nessa medida, acresce-se inegavelmente a vinculacdo do progresso
técnico e o desenvolvimento das formas de criminalidade organizada, que
operam internacionalmente e constituem claramente um dos novos riscos
para os individuos (e os estados).

Diante dessa nova realidade, o Direito Penal e o Processo Penal tém o
dever de se modernizar para reprimir de forma eficaz e eficiente a nova
criminalidade da sociedade pds-moderna e globalizada. Todavia, deve observar os
direitos e garantias fundamentais, bem como os principios norteadores do Direito
Penal.

A principio, pode parecer que a expansao do Direito Penal ofenderia os
direitos e garantias fundamentais dos cidadaos. Ocorre que, na realidade, trata-se
da efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, pois permitir a impunidade dos
NOVOS Criminosos seria um retrocesso.

O instrumento para compatibilizar a expansdo do Direito Penal é o

respeito ao postulado da proporcionalidade.
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4.3.1 Crime organizado

O crime organizado é um fenbmeno do terceiro milénio, caracterizado
por sua estrutura empresarial e o mercado ilicito, sempre almejando a cumulacéo de
capital. As organizacdes criminosas se diferenciam das demais, em razdo dos
meios pelos quais elas acumulam o capital, empregando meios ilicitos para alcancar
seus objetivos. Sdo exemplos dessa nova criminalidade organizada a lavagem de
capitais, corrupcdo ativa no setor publico, sonegacdo de impostos, trafico e
escravidao de pessoas, dentre outros.

Por muito tempo os autores divergiram a conceituacdo do crime
organizado, notadamente em razdo da auséncia de definicdo legislativa, que so foi
sanada, efetivamente, com a Lei n° 12.850, de 2 de agosto de 2013, que além de
aperfeicoar o conceito de organizagao criminosa, trouxe meios de provas como a
colaboracéo premiada, a acédo controlada e a infiltracdo de agentes, propiciando sua
efetiva aplicacao.

Trata-se de uma nova modalidade criminosa, que se utiliza dos
avancos conquistados pela Revolucdo Tecnolégica e pela Cibernética.
Diferentemente da criminalidade comum, a organizada possui estrutura piramidal,
encontram-se no topo da piramide os mandates poderosos, dificilmente identificados
porque muitas vezes estdo acima de qualquer suspeita, podendo ser considerado
autor pela Teoria do Dominio do Fato. Em um degrau abaixo estdo o0s
organizadores-planejadores, por Ultimo estdo os executores, caracterizado por sua
fungibilidade.

Luiz Carlos Rodrigues Duarte (2001, p.41) adverte que “o crime
organizado representa portentoso desafio a Humanidade nesse limiar de Terceiro
Milénio porque (...) vitimiza a sociedade, ofende a democracia, ultraja a soberania e
viola a cidadania”.

N&o havia conceito legal de organizacdes criminosas na Lei 9.034/95,
sua aplicacdo ficava restrita aos ilicitos praticados por quadrilha e associacfes
criminosas. Por isso, parte da doutrina, utilizava a definicdo dada pela Convencéo de
Palermo sobre criminalidade transnacional, o que foi muito criticado por outros
doutrinadores. Todavia, o Supremo Tribunal Federal entendeu que Convencdes
Internacionais ndo servem como fonte formal do direito penal (HC 96.007 e ADI
4.414).
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Entdo, diante da inexisténcia da tipicidade no ordenamento juridico da
definicdo do crime de organizagcdo criminosa, o0 Legislativo elaborou a Lei n°
12.694/12 e definiu em seu artigo 2°:

Para efeitos dessa Lei, considera-se organizacdo criminosa a associacéo,
de 3 (trés) ou mais pessoas, estruturalmente ordenada e caracterizada pela
divisdo de tarefas, ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou
indiretamente, vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de
crimes cuja pena maxima seja igual ou superior a 4 (quatro) anos ou que
sejam de carater transnacional.

Posteriormente, a Lei n® 12.850/13, o legislador redefiniu o conceito de

organizacao criminosa no 8 1° do artigo 1°:

Considera-se organizagdo criminosa a associacdo de 4 (quatro) ou mais
pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas,
ainda que informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente,
vantagem de qualquer natureza, mediante a préatica de infracdes penais
cujas penas maximas sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de
carater transnacional.

Nota-se que a lei nova alterou o nimero minimo de integrantes (de 03
para 4) e a forma em que se € praticada, ou seja, mediante a pratica de infracdes
penais, alcancando crimes e contravencdes penais.

JA o Cdbdigo Penal, em seu artigo 288, tipifica como crime a
“associagdo criminosa” a associacdo de 03 (trés) ou mais pessoas, para fim
especifico de cometer crimes.

Nesta acepcdo, o artigo 35 da Lei de Drogas (Lei n° 11.343/2006)
também pune a associacdo de duas ou mais pessoas para o fim de praticar,
reiteradamente ou ndo, qualquer dos crimes previstos nos artigos 33, caput e 8§ 19, e
34 desta Lei.

Além de conceituar organizacdes criminosas, a lei dispdes sobre
investigacao criminal e meios de obtencéo de provas e o procedimento criminal, pois
0 sistema criminal se mostrou insuficiente a prevencao e repressao das atividades
tipicas das organizacdes criminosas, demandando uma nova dinamica, mais
eficiente e moderna.

Merece destaque, a “Operacdo Lava Jato” investigacdo da Policia
Federal em conjunto com o Ministério Publico Federal de combate ao crime
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organizado e corrupgdo, que ja levou a cadeia Ministros, Chefes de Partidos
Politicos, grandes empreiteiros e até Ex-Presidente da Republica.

Um dos institutos mais utilizados na investigacdo desses crimes é a
Delacdo Premiada ou “Chamamento de correu”, instituto que surgiu do Sistema
Inglés, foi fortalecido na Italia, no combate as mafias e introduzido no ordenamento
juridico brasileiro pela Lei n° 8.072/90 tratando dos crimes hediondos, em seguida
pela Lei n®9.034/95, que dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais para a
prevencado e repressdo de acdes praticadas por organizacdes criminosas e a Lei
n°® 9.613/98, que trata sobre os crimes de "lavagem" ou ocultacéo de bens, direitos e
valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei; criou o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF. Apos,
vieram as Leis n°® 9.807/99, sobre programas especiais de protecdo a vitimas e
testemunhas ameacadas e a n° 11.343/06, prevendo a colaboragdo premiada para
crimes de trafico de drogas. Posteriormente, Lei n°® 12.529/2011 prevendo ac¢bes
para infracbes contra a ordem econdmica, que denominou a colaboracdo premiada
de “acordo de leniéncia” e a Lei n° 12.850/2013 prevendo medidas contra o crime
organizado.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto (2014, p. 35-36) ao

comentarem a nova lei sobre o Crime Organizado definem a delacdo premiada

Como a possibilidade que detém o autor do delito em obter o perdao judicial
e a reducdo da pena (ou a substituicdo), desde que, de forma eficaz e
voluntaria, auxilie na obtencéo dos resultados previstos em lei. A partir da lei
posta, portanto, é incabivel a conceituacdo do instituto com base,
exclusivamente na delacdo dos comparsas formulada pelo colaborador, ja
gue o prémio pode ser obtido ainda que ausente essa imputagcdo, como, por
exemplo, se em decorréncia dela se salvaguardar.

O instituto tem sido criticado por parte da doutrina no sentido de que o
Estado estaria se valendo da deslealdade, de meio imoral para a condenacédo dos

investigados. Segundo licdo de Eugenio Raul Zaffaroni (1996, p. 45),

A impunidade de agentes encobertos e dos chamados ‘arrependidos’
constitui uma séria les@o a eticidade do Estado, ou seja, ao principio que
forma parte essencial do Estado de Direito: (...) o Estado esta se valendo da
cooperacéo de um delinquente, comprado ao preco da sua impunidade para
‘fazer justica’, o que o Direito Penal liberal repugna desde os tempos de
Beccaria.
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Ocorre que, a realidade da criminalidade atual exige meios mais
eficazes na persecucédo penal, pois o Direito Penal Classico ndo consegue combater
a nova criminalidade moderna, em razdo de suas peculiaridades. Alberto Silva
Franco (apud CUNHA; PINTO, 2014, p. 40), mesmo nao sendo simpético ao instituto

da delacéo premiada, destaca que:

O crime organizado possui uma textura diversa: tem carater transnacional
na medida em que nao respeita as fronteiras de cada pais e apresenta
caracteristicas assemelhadas em vérias nacdes; detém um imenso poder
com base numa estratégia as fraquezas estruturais do sistema penal;
provoca danosidade social de alto vulto. Tem grande forca de expanséo,
compreendendo uma gama de condutas infracionais sem vitimas ou com
vitimas difusas; dispbes de meios instrumentais de moderna tecnologia;
apresenta um intricado esquema de conexdes com 0s quadros oficiais da
vida social, econdmica e politica de comunidade; origina atos de extrema
violéncia; exibe um poder de corrupcao de dificil visibilidade; urde mil
disfarces e simulacdes e, em resumo, é capaz de inerciar ou fragilizar os
poderes do préprio Estado.

A colaboracdo premiada é plenamente compativel com o Principio do
“‘Nemo Tenetur se Detegere” (o direito de ndo produzir prova contra si mesmo), pois
€ um ato voluntario, ndo necessariamente espontaneo (pode ser estimulado por
terceiro), e assistido pela defesa técnica.

Vale acrescentar, que a lei n° 12.850/2013, em seu artigo 3°, enumera
outros meios de obtencdo da prova, como a captacdo ambiental de sinais
eletromagnéticos, 6pticos ou acustico; acao controlada; acesso a registros de
ligacBes telefonicas e telematicas, a dados cadastrais constantes de bancos de
dados publicos ou privados e a informacdes eleitorais e comerciais; interceptacao de
comunicacdes telefénicas e telematicas; afastamento dos sigilos financeiro, bancério
e fiscal; infiltracdo, por policiais, em atividade de investigacdo e cooperacdo entre
instituicdes e 6rgaos federais, distritais, estaduais e municipais na busca de provas e

informacdes de interesse da investigacdo ou da instrug¢ao criminal.

4.3.2 Crimes do colarinho branco

A denominagao “Crimes de Colarinho Branco” refere-se aos crimes
praticados pelos poderosos, ocorridos na classe média, como os de lavagem de
capitais, crimes contra a ordem tributaria, crimes contra o sistema econdmico,

corrupcao e a propria organizagao criminosa.
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Expressédo criada por Edwin Hardin Sutherland (1999), para referir a
essa nova criminalidade, sendo muito utilizada e expandida em todos os paises. O
sociélogo revolucionou a criminologia, quebrando o paradigma de que o crime
estaria relacionado com a pobreza ou com condi¢cdes psicopaticas e sociopaticas a
associadas pobreza. Segundo Shuterland (1999, p. 65) “crime do colarinho branco
pode definir-se, aproximadamente, como um delito cometido por uma pessoa
respeitavel e de status social alto, no curso de sua ocupagao”.

Trata-se dos crimes praticados pelos “poderosos”, politica ou
financeiramente falando, sujeitos de elevado “status” e de boa relagdo social,
diferentemente dos criminosos “comuns”.

Na legislacdo brasileira, ha varias leis relacionadas ao combate dos
crimes de colarinho branco, dentre elas o Codigo Penal (Decreto-lei n° 2848/1940)
tipifica o crime de corrupcdo passiva dentro do Titulo dos crimes contra a
Administracdo Publica; a Lei n°® 1.521/51, define os crimes contra a economia
popular; a Lei n°® 4.595/64 dispbe sobre a Politica e as Instituicbes Monetarias,
Bancarias e Crediticias, cria o0 Conselho Monetario Nacional; a Lei n® 7.492/86 define
0s crimes contra o Sistema Financeiro Nacional, em defesa da ordem econdmica; a
Lei n° 8.137/90, que define os crimes contra a ordem tributaria, econdmica e contra
as relagbes de consumo; a Lei n° 8.666/93 que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administracao
Plblica e da outras providéncias; a Lei n°® 9.605/98 que dispbe sobre as sancdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio
ambiente, e da outras providéncias; a Lei n°® 9.613/98 que dispde sobre os crimes de
"lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do
sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de
Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias; a Lei n°® 12.683/12 que
alterou a Lei n29.613/1998, para tornar mais eficiente a persecucdo penal dos
crimes de lavagem de dinheiro; e a Lei n° 12.850/13 que define organizacéo
criminosa e dispbe sobre a investigagcdo criminal, os meios de obten¢cao da prova,
infracdes penais correlatas e o procedimento criminal; altera o Decreto-Lei no 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cdédigo Penal); revoga a Lei no 9.034, de 3 de maio de
1995, que ja foi abordada.

Como ja dito, anteriormente, no século passado, o Direito Penal

precisou se expandir para proteger os novos bens juridicos, como a ordem
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econdmica, por exemplo. Surge nesse contexto, o Direito Penal Econdmico, nova
modalidade de interveng&o penal, com caracteristicas proprias, diferentes do Direito
Penal tradicional. Os crimes sdo vagos, ou seja, ofendem a coletividade e né&o
pessoas certas e determinadas. S&o empregadas normas penais em branco, que
demandam complementagcdo. Além disso, os bens sdo tdo importantes que
demandam uma protecdo maior, faz-se uso de tipos de perigo abstrato ou
presumido.

Contréario a intervencao penal na ordem econdmica adverte Alberto da
Silva Franco (2000, p. 2016):

O Direito, que vem sempre atrds de mudancas, aguardando que elas se
concretizem e se consolidem, para formular o discurso juridico, vé-se
atropelado pela rapidez do processo transformador. Foi ele, sem divida,
apanhado de surpresa, e 0 seu equipamento conceitual revela-se
inadequado, despreparado e, em algumas situagfes, até mesmo superado,
para apreender e regular os problemas propostos pela globalizacdo e a
consequente criminalidade transnacional. Essa defasagem engendra
posicbes dissonantes entre a sociedade em mutagédo e o direito, quando
nao um vazio legal extremamente perigoso. Diante desse quadro, o apelo a
intervencdo do mecanismo penal para o enfrentamento dos grandes
desafios dos tempos modernos surge, de pronto, com um posicionamento
alternativo: ou o Direito penal deve ajustar seus instrumentos ou garantias
ao moderno desenvolvimento tecnoldgico ou devem buscar-se outros
instrumentos  juridicos que possam responder melhor a esse
desenvolvimento do que o Direito Penal.

Dentre os crimes de colarinho branco, merece destaque o crime de
lavagem de dinheiro, delito comum dentre os crimes de colarinho branco. Ressalta-
se que referido crime esta relacionado ao crime organizado, o que dificulta a
investigagdo das quadrilhas de colarinho branco. Sobre o crime de lavagem de
capitais, César Antdnio da Silva (2001, p. 39), assevera que:

A ‘lavagem de dinheiro’ € uma espécie delitiva que acarreta graves
consequéncias a ordem econdmico-financeira, colocando em risco o fluxo
normal de dinheiro e bens de toda ordem, impossibilitando a limpa
concorréncia, criando verdadeiros grupos dominantes e monopolio,
facilitando e tornando efetiva a corrupcdo de agentes e funcionarios de
alguns segmentos da administragcdo publica. Ou facilitando a formacéo de
cartéis, possibilitando o surgimento de abuso do poder econémico.

Diante dessa nova criminalidade organizada e estruturada com
avancgos tecnolégicos, o Estado elaborou a Lei n® 9.613/1998 que dispde sobre os

crimes de "lavagem" ou ocultacdo de bens, direitos e valores; a prevencao da



43

utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta Lei; cria 0 Conselho
de Controle de Atividades Financeiras — COAF, que foi alterada pela Lei n°
12.683/12, para tornar mais eficiente a persecucao penal dos crimes de lavagem de
dinheiro.

Com a globalizacéo, o crime de lavagem de dinheiro ganhou forga pela
facilidade de movimentacao de capitais e pessoas entre os paises, bem como pela
diminuicao das fronteiras e principalmente pelo surgimento dos “paraisos fiscais”.

Outros crimes estéo relacionados ao crescimento do crime de lavagem
de capitais, como o de trafico de drogas, de armas e de pessoas, 0 terrorismo,
contrabando, os crimes contra a Administracdo Publica, notadamente a corrupcao.

Nos termos do artigo 1°, da Lei n° 9.613/98, alterada pela Lei n°
12.683/12, o crime de lavagem de dinheiro € a conduta pela qual a pessoa oculta ou
dissimulaa natureza, origem, localizagcdo, disposicdo, movimentacdo ou
propriedade, de bens, direitos ou valores, provenientes, direta ou indiretamente, de
infracdo penal, com o intuito de parecer que se trata de dinheiro de origem licita.

Segundo o Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF),
teoricamente, 0os mecanismos mais utilizados no processo de lavagem de dinheiro

envolvem trés etapas que ocorrem independentemente umas das outras:

1. Colocacao — a primeira etapa do processo é a colocagdo do dinheiro no
sistema econdmico. Objetivando ocultar sua origem, 0 criminoso procura
movimentar o dinheiro em paises com regras mais permissivas e naqueles
gue possuem um sistema financeiro liberal. A colocagéo se efetua por meio
de depdésitos, compra de instrumentos negocidveis ou compra de bens.
Para dificultar a identificacdo da procedéncia do dinheiro, os criminosos
aplicam técnicas sofisticadas e cada vez mais dindmicas, tais como o
fracionamento dos valores que transitam pelo sistema financeiro e a
utilizacdo de estabelecimentos comerciais que usualmente trabalham com
dinheiro em espécie.

2. Ocultacdo — a segunda etapa do processo consiste em dificultar o
rastreamento contabil dos recursos ilicitos. O objetivo é quebrar a cadeia de
evidéncias ante a possibilidade da realizacdo de investigacbes sobre a
origem do dinheiro. Os criminosos buscam movimenta-lo de forma
eletrdnica, transferindo os ativos para contas anénimas — preferencialmente,
em paises amparados por lei de sigilo bancario — ou realizando depdsitos
em contas abertas em nome de "laranjas" ou utilizando empresas ficticias
ou de fachada.

3. Integracdo — nesta Ultima etapa, os ativos sdo incorporados formalmente
ao sistema econbmico. As organiza¢des criminosas buscam investir em
empreendimentos que facilitem suas atividades — podendo tais sociedades
prestarem servi¢cos entre si. Uma vez formada a cadeia, torna-se cada vez
mais facil legitimar o dinheiro ilegal.
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Como reflexo da expansdo do Direito Penal Econdomico e da
Criminalidade Empresarial, surge o conceito de “criminal compliance”, expresséo
utilizada para designar o dever de colaboracdo antilavagem, ou seja, 0s paises
comecaram a criar departamentos internos, com objetivo de fiscalizar e avaliar as
atividades e procedimento realizados pelas empresas para garantir sua atuagéo de
prevengcdo ao crime de lavagem de dinheiro. Para atender essa finalidade
especifica a Lei n® 9.613/1998, em seu artigo 9°, com redacéo da Lei n 12.683/2012,
elenca um rol de colaboradores obrigatorios, detalhando seus deveres.

Dessa forma, embora n&o haja um tipo penal préprio para o
descumprimento desse dever no ordenamento juridico patrio, o descumprimento
doloso e injustificada os deveres de “compliance”, configura omissdo penalmente
relevante, conduta tipificada na alinea “a”, do paragrafo 2°, do artigo 13, do Cddigo
Penal. Quanto ao elemento volitivo, discute-se na doutrina e na jurisprudéncia se a
conduta deve ser dolosa o se admitiria o dolo eventual.

Essa criminalidade refere-se a uma nova modalidade de imputacéo
penal, baseada na culpabilidade coorporativa, com ideia de responsabilizacdo da
pessoa juridica, corroborada pela possibilidade de punicdo pessoal de seus
dirigentes.

Nesse contexto de expansdo do direito penal e de prevencdo e
repressdo aos crimes de colarinho branco, uma importante teoria desenvolvida no
ambito do crime de lavagem de dinheiro, é a “Teoria da Cegueira Deliberada” (Willful
Blindness), conhecida também como “Doutrina das Instru¢cdes do Avestruz” (Ostrich
Instructions) e “Doutrina da Evitacdo da Consciéncia” (Conscious Avoidance
Doctrine).

Com origem histérica no direito inglés, no caso Regina vs. Sleep,
instituto préprio do comum low, modalidade de dolo eventual no ordenamento
juridico brasileiro. Segundo André Luis Callegari (2015, p. 92), a Teoria da Cegueira

Deliberada:

Propde a equiparacao, atribuindo os mesmos efeitos da responsabilidade
subjetiva, dos casos em que ha o efetivo conhecimento dos elementos
objetivos que configuram o tipo e aqueles em que ha o ‘desconhecimento
intencional ou construido’ de tais elementares. Extrai-se tal conclusdo da
culpabilidade, que ndo pode ser em menor grau quando referente aqueles
gue, podendo e devendo conhecer, opta pela ignorancia.
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Para Callegari, somente ap6s 2012 com a alteragéo legislativa na lei
antilavagem (8 2° do artigo 1° da Lei n° 9.613/98) € que passou admitir a
modalidade do dolo eventual no crime de lavagem de dinheiro.

No Brasil passou a ser conhecida no caso do furto do Banco Central de
Fortaleza-CE em 2005, que ganhou repercussao nacional. A sentenca de primeiro
grau condenou o0s sécios de uma revendedora de automéveis com base na Teoria
de Cegueira Delibera - em virtude de terem vendido aos criminosos que praticaram o
furto onze veiculos, avaliados em R$ 730.000,00, bem como por terem deixado mais
de R$ 230.000,00, em notas de R$ 50,00 - para compra de futuros veiculos, por
entender que havia motivos suficientes para pelo menos desconfiar dos
compradores. Ocorre que, o Tribunal Regional Federal da 52 Regido, em grau de
Apelacdo, absolveu os socios do crime de lavagem de dinheiro, pois na época
(antes da alteracdo de 2012) o tipo penal ndo admitia punicdo a titulo de dolo
eventual (TRF-5 - Apelacao Criminal 5520-CE 2005.81.00.014586-0).

Ja na Acédo Penal 470, que ficou conhecida popularmente como
“Mensalao”, o Supremo Tribunal Federal condenou os ex-deputados federais pelo
PT Paulo Rocha e Jodo Magno, e o ex-ministro dos Transportes Anderson Adauto
pela pratica do crime de lavagem de capitais, com base na Teoria da Cegueira
Delibera. O Ministro Celso de Melo admitiu “a possibilidade de configuragdo do crime
de lavagem de valores, mediante o dolo eventual, exatamente com apoio no critério
denominado por alguns como ‘teoria da cegueira deliberada’, que deve ser usado
com muita cautela” (Informativo 684).

Atualmente, na “Operacdo Lava-Jato” iniciada em marco de 2014, a
maioria dos crimes de lavagem de dinheiro apurados nessa operag¢do foram
praticados antes da vigéncia da Lei n°12.683/2012, e o Juiz Federal Sérgio Moro, da
132 Vara Federal do Parand, durante o julgamento das acdes derivados dessa forca
tarefa tem se utilizado da Teoria da Cegueira Deliberada para fundamentar suas
decisdes, entendendo ser possivel atualizagdo do dolo eventual nos crimes de

lavagem de capitais.

346. Sdo aqui pertinentes as construgcdes do Direito anglo-saxdo para o
crime de lavagem de dinheiro em torno da “cegueira deliberada” ou “willful
blindness” e que é equiparavel ao dolo eventual da tradicdo do Direito
Continental europeu. Escrevi sobre o tema em obra dogmatica (MORO,
Sergio Fernando. Crime de lavagem de dinheiro. Sao Paulo, Saraiva, 2010).
347. Em sintese, aquele que realiza condutas tipicas a lavagem, de
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ocultacdo ou dissimulagdo, ndo elide o agir doloso e a sua responsabilidade
criminal se escolhe permanecer ignorante quando a natureza dos bens,
direitos ou valores envolvidos na transacdo, quando tinha condicdes de
aprofundar o seu conhecimento sobre os fatos. 348. A doutrina da cegueira
deliberada, apesar de constituir construcdo da common law, foi assimilada
pelo Supremo Tribunal Espanhol (STE), ou seja, corte da tradicdo da civil
law, em casos de receptacéo, trafico de drogas e lavagem, dentre outros.
Por todos, transcrevo parcialmente trecho de decisdo do Supremo Tribunal
Espanhol na STS 33/2005, na qual a ignorancia deliberada foi assimilada ao
dolo eventual (os julgados do STE podem ser acessados através do site
www.poderjudicial.es/jurisprudencia/?nocache=503): ‘La  prueba de
conocimiento del delito de referencia es un dato subjetivo, lo que le
convierte en un hecho que dada su estructura interna sélo podria verificar-
se -- salvo improbable confesion-- por prueba indirecta, y en este sentido la
constante jurisprudencia de esta Sala ha estimado que a tal conocimiento
se puede llegar siempre que se acredite una conexion o proximidad entre el
autor y lo que podria calificarse ‘el mundo de la droga’. Esta doctrina se
origina en la STS 755/97 de 23 de Mayo, y se reitera en las de 356/98 de 15
de Abril, 1637/99 de 10 de Enero de 2000, 1842/99 de 28 de Diciembre,
774/2001 de Mayo, 18 de Diciembre de 2001, 1293/2001 de 28 de Julio,
157/2003 de 5 de Febrero, 198/2003 de 10 de Febrero, 1070/2003 de 22 de
Julio, 1504/2003 de 25 de Febrero y 1595/2003 de 29 de Noviembre, entre
otras, precisandose en la jurisprudencia citada, que no se exige un dolo
directo, bastando el eventual o incluso como se hace referencia en la
sentencia de instancia, es suficiente situarse en La posicién de ignorancia
deliberada. Es decir quien pudiendo y debiendo conocer, la naturaleza del
acto o colaboracion que se Le pide, se mantiene en situacion de no querer
saber, pero no obstante presta su colaboracién, se hace acreedor a las
consecuencias penales que se deriven de su antijuridico actuar. Es el
principio de ignorancia deliberada al que se ha referido la jurisprudencia de
esta Sala, entre otras en SSTS 1637/99 de 10 de Enero de 2000, 946/2002
de 16 de Mayo, 236/2003 de 17 de Febrero, 420/2003 de 20 de Marzo,
628/2003 de 30 de Abril 6 785/2003 de 29 de Mayo.’ 349. A jurisprudéncia
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por sua vez, jA empregou o
conceito para crimes de contrabando e descaminho: ‘Age dolosamente n&o
s6 0 agente que quer o resultado delitivo, mas também quem assume o
risco de produzi-lo (art. 18, I, do Codigo Penal). Motorista de veiculo que
transporta drogas, arma e muni¢cdo ndo exclui a sua responsabilidade
criminal escolhendo permanecer ignorante quanto ao objeto da carga,
guando tinha condicbes de aprofundar o seu conhecimento. Repetindo
precedente do Supremo Tribunal Espanhol (STS 33/2005), ‘quem, podendo
e devendo conhecer, a natureza do ato ou da colaboracdo que lhe é
solicitada, se mantém em situacdo de ndo querer saber, mas, ndo obstante,
presta a sua colaboragéo, se faz devedor das consequéncias penais que
derivam de sua atuagdo antijuridica’. Doutrina da ‘cegueira deliberada’
equiparavel ao dolo eventual e aplicavel a crimes de transporte de
substancias ou de produtos ilicitos e de lavagem de dinheiro.” (ACR
5004606- 31.2010.404.7002 - Rel. Des. Federal Jodo Pedro Gebran Neto -
82 Turma do TRF4 - un. - j. 16/07/2014) 350. Portanto, mesmo que nao
fosse reconhecido o dolo direto em relacdo a parte dos acusados, seria
forcoso o reconhecimento do dolo eventual” (Acdo Penal 5026212-
82.2014.4.04.7000/PR)

Por sua vez, o Desembargador Federal Jodo Pedro Gebran Neto, do

Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em sede de Apelacao, assim decidiu:
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Com efeito, age dolosamente ndo s6 o agente que quer o resultado delitivo,
mas também o que assume o risco de produzi-lo (artigo 18, I, do Cédigo
Penal). Absolutamente pertinentes aqui as construcdes do Direito anglo-
saxdo a respeito da doutrina da cegueira deliberada (willful blindness
doctrine). Alguns apontam como precedente remoto da doutrina sentenca
inglesa de 1861 no caso Regina v. Sleep. No Direito norte-americano, o
leading case da Suprema Corte norte-americano é apontado como sendo
Spurr v. US, 174 US 728 (1899). A partir da década de 70 do século XX, a
doutrina passou a ser utiizada em casos de trafico de drogas,
particularmente em casos nos quais o acusado negava conhecimento da
natureza da droga que transportava. Dois casos sdo apontados como
precedentes desta tendéncia, Turner v. United States, 396 U.S. 398 (1970),
da Suprema Corte, e United States, v. Jewell, 532 F 2.d 697, 70 (1976), da
9.2 Corte de Apelac6es Federais. No caso Jewell, no qual o acusado havia
transportado 110 libras de maconha do México para os Estados Unidos e
em um compartimento secreto de seu carro, a Corte entendeu que a
alegacdo dele, de que nao sabia exatamente a natureza do que
transportava escondido, ndo eliminava a sua responsabilidade criminal, pois
ele teria agido com propdésito consciente de evitar conhecer a natureza do
produto que transportava. E importante destacar que “ignorancia deliberada”
ndo se confunde com negligéncia, havendo aqui a mesma fronteira ténue,
pelo menos do ponto de vista probatério, entre o dolo eventual e a culpa
consciente.

A willful blindness doctrine tem sido aceita pelas Cortes norte-americanas
para diversos crimes, ndo s6 para o transporte de substancias ou produtos
ilicitos, mas igualmente para o crime de lavagem de dinheiro. Em regra,
exige-se: a) que o agente tenha conhecimento da elevada probabilidade de
que pratica ou participa de atividade criminal; b) que o agente agiu de modo
indiferente a esse conhecimento; e ¢) que o agente tenha condi¢cbes de
aprofundar seu conhecimento acerca da natureza de sua atividade, mas
deliberadamente escolha permanecer ignorante a respeito de todos os fatos
envolvidos. A doutrina da cegueira deliberada, apesar de constituir
construcdo da common law, foi assimilada pelo Supremo Tribunal Espanhol
(STE), ou seja, corte da tradicdo da civil law, em casos de receptacéo,
trdfico de drogas e lavagem, dentre outros. llustrativamente, na STS
420/2003, o caso envolvia acusada que havia aceitado, a pedido de terceiro
e por setenta mil pesetas, levar flores a um cemitério e nas quais estavam
escondidas bolsas contendo cerca de um quilo de heroina e cocaina.
Segundo o STE: «es evidente que la aceptacion del encargo en tales
condiciones dichas por la recurrente proclamaria el conocimiento de la
realidad de lo que se ocultaba en su interior, de acuerdo con el principio de
ignorancia deliberada, segin el cual quien no quiere saber aquello que
puede y debe conocer, y sin embargo trata de beneficiarse de dicha
situacion, si es descubierta no puede alegar ignorancia alguna, y, por el
contrario, debe responder de las consecuencias de su ilicito actuar -- STS
946/02 de 22 de Mayo, y las en ella citadas, todas precisamente, en relacion
a casos de trafico de drogas--.» Na STS 33/2005, a doutrina foi invocada
em caso de lavagem de dinheiro, sendo na ocasido assimilada a ignorancia
deliberada ao dolo eventual: «(...) quien pudiendo y debiendo conocer, la
naturaleza del acto o colaboracion que se le pide, se mantiene en situacién
de no querer saber, pero no obstante presta su colaboracién, se hace
acreedor a las consecuencias penales que se deriven de su antijuridico
actuar. Es el principio de ignorancia deliberada al que se ha referido la
jurisprudencia de esta Sala, entre otras en SSTS 1637/99 de 10 de Enero
de 2000, 946/2002 de 16 de Mayo, 236/2003 de 17 de Febrero, 420/2003
de 20 de Marzo, 628/2003 de 30 de Abril 6 785/2003 de 29 de Mayo.» Tais
construcbes em torno da cegueira deliberada assemelham-se ao dolo
eventual da legislagdo e doutrina brasileira. Evidenciado que o acusado
assumiu o risco de dissimular a origem, disposicdo, movimentacao e
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propriedade dos valores, agiu, sendo com dolo direto, entdo com dolo
eventual a crer-se em sua versao.

De modo similar, a Teoria foi adotada em outros casos da Operacao
Lava Jato, como nas AP 5047229-77.2014.4.04.7000/PR e AP 5007326-
98.2015.4.04.7000/PR, dentre outras.

Por fim, dentre os crimes de colarinho branco, esta o crime de
corrupgdo. No Brasil, a corrup¢cdo ndo € novidade, presente desde a época da
colonizagdo portuguesa. Infelizmente, nos dias atuais, a corrup¢do esta
institucionalizada.

A ministra Laurita Vaz, em seu discurso de posse como Presidente do

Superior Tribunal de Justi¢a, para o biénio 2016/2018, afirmou que:

A corrupcdo € um céncer que compromete a sobrevivéncia e o
desenvolvimento do pais: retira a comida dos pratos das familias; esvazia
0s bancos escolares e mina a qualidade da educacdo; fecha leitos,
ambulatérios e hospitais, fulminando a salde das pessoas; enfim, corréi os
pilares que sustentam o ideal de civilidade e desenvolvimento.

Nas Ultimas décadas, o Brasil tem se deparado com inumeros
escandalos envolvendo desvio de dinheiro publico. Em 2005, veio a tona o amplo
esquema de corrupcdo de parlamentares, conhecido como “Mensaldao”, que
envolveu diversos partidos politicos no esquema de compra de apoio politico no
Congresso Nacional, ap6s denuncias do Ex-Deputado Federal Roberto Jefferson, e
culminou na condenacdo de 24 réus, incluindo José Dirceu (Ex-Ministro da Casa
Civil), na Acao Penal n°® 470, do Supremo Tribunal Federal, de relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa.

Ja no ano de 2007, foi deflagrado outro esquema, que ficou conhecido
como Mensaldo Tucano ou Mineiro, que desviava dinheiro de estatais mineiras para
a campanha a reeleicdo de Ex-Governador Eduardo Azeredo, o qual também foi
operado por Marcos Valério, ja condenado na Acéo Penal 470. Em 2018, onze anos
apos a primeira dendncia, o Ex-Governador Eduardo Azeredo, condenado em
segunda instancia, foi preso e deu inicio ao cumprimento de pena privativa de
liberdade de 20 anos e 01 més (processo n° 1.0024.14.237823-1/001).

Recentemente, no ambito da Operacdo Lava Jato, houve a
condenacédo do Ex-Presidente da Republica, Luiz Inacio Lula da Silva, o primeiro Ex-

Presidente a ser condenado pelo crime de corrupcdo e de lavagem de dinheiro no
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caso do triplex. Os Desembargadores da 8 Turma do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, por unanimidade, mantiveram a condenagdo de primeiro grau, mas
aumentaram a pena de 9 anos e 06 meses de prisdo, para 12 anos e 01 més de
prisdo em regime fechado, além de 280 dias-multa (Apelacdo Criminal N° 5046512-
94.2016.4.04.7000).

No combate a corrupcdo e a impunidade, o Ministério Publico Federal
apresentou 10 medidas com proposta na alteracdo legislativa (PL 4850/2016),
visando Transparéncia, Prevencdo, Eficiéncia e Efetividade, dentre outros
resultados:

. evitar a ocorréncia de corrupcdo (via prestagdo de contas,
treinamentos e testes morais de  servidores, acfes de
marketing/conscientizacdo e protecdo a quem denuncia a corrupgao)

) criminalizar o enriquecimento ilicito

. aumentar penas da corrupg¢do e tornar hedionda aquela de altos
valores

. agilizar o processo penal e o processo civil de crimes e atos de
improbidade

. fechar brechas da lei por onde criminosos escapam (via reforma dos
sistemas de prescricdo e nulidades)

. criminalizar caixa dois e lavagem eleitorais

. permitir punicdo objetiva de partidos politicos por corrupcdo em
condutas futuras

. viabilizar a priséo para evitar que o dinheiro desviado desapareca

) agilizar o rastreamento do dinheiro desviado fechar brechas da lei por

onde o dinheiro desviado escapa (por meio da agéo de extingdo de dominio
e do confisco alargado).

Referidas medidas sdo de caracteristicas tipicas da expansao do
Direito Penal, fendmeno que hodiernamente vem acontecendo na sociedade poés-

moderna e complexa.

4.3.3 Cibercrimes

Com a revolucdo tecnolégica, os meios digitais de comunicacéo
aproximaram as pessoas, proporcionando troca de informacgdes instantaneas. Os
meios de acesso a internet sdo cada vez maiores, ndo s6 e computadores, mas
também de tablets, celulares e até mesmo de reldgio. Por outro lado, a criminalidade
se aproveitou dos recursos tecnologicos, sobre tudo da internet, para a pratica de
suas atividades criminosas.

Alerta Edmundo Oliveira (2010, p. 486) que:
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Os avancgos da tecnologia da comunicac¢do abriram novas perspectivas para
atividades altamente sofisticadas. Neste sentido, tem-se observado um
aumento no numero de praticas fraudulentas cometidas por meio da
Internet, a qual, na realidade, tem se tornado um instrumento amplamente
utilizado para criminosos. Mais que isso, a tecnologia da comunicagéo
tornou as organizacfes criminosas mais flexiveis e dinamicas — o correio
eletrbnico se tornou um instrumento essencial que elimina problemas
relacionados ao tempo e ao espacgo. A adaptacdo da Lei a essas novas
tendéncias tem sido vagarosa, enquanto o crime organizado tende a adotar
rapidamente os frutos do progresso tecnolégico, o que ndo é de se
surpreender, dado o alto rendimento que os criminosos podem obter ao
utiliza-lo para suas atividades ilicitas.

Dentro desse universo, importante diferenciar os Hackers dos
Crackers. Os primeiros possuem amplo conhecimento em computacéo e informatico,
sabe encontrar as falhas do sistema de seguranca e invadir sites, mas sem a
finalidade de praticar crimes ou causar danos. Muitas deles, utilizando-se de seu
conhecimento, atuam em favor da Justica, no combate dos criminosos virtuais. Ja os
Cracker utilizam de seu conhecimento para pratica de crime por meio da rede
mundial de computadores.

Os cibercrimes sdo denominados também como crimes digitais,
virtuais, informaticos, cibernéticos, transnacionais, dentre outros. Guilherme

Guimaraes Feliciano (2000, p. 42), de forma ampla, conceitua cibercrimes:

Conheco por criminalidade informatica o recente fenémeno histdrico-socio-
cultural caracterizado pela elevada incidéncia de ilicitos penais (delitos,
crimes e contravencgdes) que tém por objeto material ou meio de execucéo o
objeto tecnolégico informatico (hardware, software, redes, etc.).

Dentro dessa modalidade de criminalidade, sdo praticados os mais
diversos tipos de crime, como “Phishing”, “Spam” e “Malwares” (programas utilizados
para facilitar invasdes), golpes nas redes sociais, invasdo de dispositivos
informaticos, perseguicdo cibernética, transacdes fraudulentas, violacdo de direitos
autorais, apropriacédo indevida de valores, disseminacao de informacao ou conceitos
falsos (fake news), ofensa a honra, pirataria, trafico de drogas e de pessoas,
pornografia infantil e pedofilia, dentre outros.

Observa-se que muitos dos crimes praticados por meio eletronico
também sdo e podem ser praticados no mundo real. A internet surge como meio
facilitador para préaticas de alguns crimes, como no caso do crime de lavagem de

dinheiro, utilizando-se de bitcoins. Por essa razao:
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Pode-se argumentar que, aquilo que atualmente & descrito como crime
cibernético representa mais que o uso de um método especifico para a
pratica de delitos ha muito reconhecidos pela Lei Penal. A vasta gama de
atividades que podem ser associadas a crimes envolvendo o uso de
computador, possibilita, portanto, que se chegue a concluséo de que o foco
da atencdo deve ser colocado na conduta criminal, sendo o computador
considerado simplesmente como uma ferramenta utilizada. Nos Estados
Unidos, o Departamento de Justica parece endossar tal enfoque de politica
criminal. Em oposicdo a esta visdo, estdo os especialistas que acreditam
gue as praticas relacionadas ao computador precisam ser tratadas de
maneira diferentes. Eles se utilizam, por exemplo, de razdes econdmicas
para afirmar que o ciberespaco € um meio préprio, que requer uma série de
regras distintas em um mundo em transformag&o. Este foi um importante
tema discutido no Xl Congresso das Na¢des Unidas sobre Prevencdo do
Crime e Justica Penal (OLIVEIRA, 2010, p. 486).

No escopo do presente trabalho, verifica-se que o crime organizado se
modernizou e tem se utilizado dos avancos tecnoldgicos para a pratica de crimes,
como na lavagem de dinheiro. No contexto dessa revolucédo tecnoldgica, surge o
bitcoin, moeda virtual e universal, que inovou a transacgéao eletrénica a nivel mundial,
sem interferéncia de érgado gestor, facilitando a aquisicao e utilizacdo por empresas
e organizacOes criminosas na lavagem de dinheiro, em raz&o de seu alto valor e por
nao possuir nenhum mecanismo de controle, um grande desafio para as autoridades
gue atuam no combate dessa nova criminalidade.

O bitcoin € um marco do sistema financeiro mundial, ele utiliza a
criptografia P12P (ponta a ponta), a mesma do aplicativos de comunicagéo, onde
somente o0s envolvidos na transacdo tem acesso as informacfes. Todavia, esse
sistema facilita as fraudes.

Atualmente, um dos crimes mais comuns tem sido 0 ataque por meio
de um ransonware, virus que “sequestra” dados e informagdes de computadores
pessoais, de 0Orgdos publicos e de empresas privadas, sendo exigido pelos
criminosos resgates em dinheiro bitcoins, evitando, assim, que o destino do dinheiro
seja localizado. Até mesmo grupos terroristas tém utilizado esse sistema para
arrecadar recursos.

Esse cenério, tornou-se favoravel a pratica de crimes como lavagem de
dinheiro. No Brasil, a Operacdo Pdo Nosso, que € desdobramento da Lava Jato no
Estado do Rio de Janeiro, descobriu o primeiro caso de lavagem de dinheiro com
bitcoin no esquema de corrupg¢ao que levou a prisdo o atual Diretor-Geral de Policia

Especializada do Rio de Janeiro, o Delegado Marcelo Martins, e o antigo Secretério
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de Administracdo Penitenciaria da gestdo Sergio Cabral, Coronel Cesar Rubens
Monteiro de Carvalho, conforme noticiado. Segundo noticiado por Camila Marinho,
no portal G1, os suspeitos teriam desviado cerca de 73 milhdes de reais, que seriam
destinados ao fornecimento de pdes para 0s presos que estdo sob a tutela do
Estado. Desse montante, 300 mil foram investidos em bitcoin.

Observa-se que cada vez mais, 0S criminosos tém se valido dos
avancos tecnolégicos e do anonimato dos meios de comunicagao para a pratica de
delitos, utilizando de instrumentos que ndo séo regulados pela maioria dos paises.

Em atencdo a essa nova criminalidade, foi criada na Europa a
Convencdo de Budapeste ou Convencao sobre o Cibercrime, que tipifica os
principais crimes cometidos na internet. O artigo 22 da Convencao, dispde sobre a
competéncia e cooperacao internacional, deixando a critério de cada pais criar
legislacéo especifica.

No Brasil a lei n° 12.737/2012, que dispde sobre a tipificacdo criminal
de delitos informatico, conhecida popularmente como “lei Carolina Dieckmann tipifica
os crimes informaticos, com inclusdo dos artigos 154-A e 154 — B (que se refere a
invasdo de dispositivos informéticos), dos paragrafos primeiro e segundo no artigo
266 (que versa sobre interrupcdo ou perturbacdo de servigco informatico ou
teleméatico) e paragrafo Unico no artigo 298 (que equipara a clonagem de cartdo de

crédito ou débito a falsificacbes de documentos pessoais), no Cddigo Penal.

4.4 Caracteristicas da Expanséo

Ante o0 exposto, o Direito Penal moderno ao assumir os riscos da pos-
modernidade passou a apresentar algumas caracteristicas, dentre as quais
destacam-se a antecipacao da tutela penal através da definicdo legal dos crimes de
perigo abstrato, normas penais em branco e criminalizacdo de atos preparatorios;
novas técnicas de investigacdo (politica de barganha); flexibilizacdo das garantias
penais e processuais; hipertrofia legislativa; aumento das penas e endurecimento da
fase executoria.

Ja advertia Silva Sanchez (2002, p. 75) que

O Direito penal da globalizacdo econbmica e da integracdo supranacional
serA um Direito ja crescentemente unificado, mas também menos
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garantista, no qual se flexibilizardo as regras de imputacdo e se
relativizagdo as garantias politico-criminais, substantivas e processuais.

Essas mudancas de paradigmas acenderam a discussao sobre a teoria
do "Direito Penal do Inimigo" denominada por Guinther Jakobs, com a implantagéao
de uma Direito Penal de Terceira Velocidade, marcada por politica criminal de
combate.

Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2010, p. 177) referindo-se a

Cancio Melia menciona que

As caracteristicas principais desta politica praticada nos Ultimos tempos,
utilizando a terminologia 'expansdo do Direito penal’, aventada na obra
'‘Direito Penal do Inimigo’, escrita em co-autoria com Gulinter Jakobs: 1)
hipertrofia legislativa irracional (caos normativo); 2) instrumentalizagédo do
Direito Penal; 3) inoperatividade, seletividade e simbolismo; 4) excessiva
antecipacdo da tutela penal (prevencionismo); 5) descodificacdo; 6)
desformalizacdo (flexibilizacdo das garantias penais, processuais e
execucionais); 7) prisionizac¢ao (exploracao carceraria).

Em suma, Melia ressalta que na evolugéo atual, seja do Direito Penal, seja
do Direito processual, delineiam-se tendéncia que, em seu conjunto,
representam tragcos de um 'Direito Penal da colocagdo em risco de
caracteristicas antiliberais’. Essas linhas de evolugdo - 'simbdlica’ e
‘punitivista’ - constituem, segundo esse autor, a genealogia do 'Direito Penal
do Inimigo'.

Dessa forma, nota-se que a expansdo do Direito Penal esta
intimamente relacionada ao Direito Penal do Inimigo, tema que sera abordado no

proximo capitulo.
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5 DIREITO PENAL DO INIMIGO COMO ULTIMA CONSEQUENCIA DA
EXPANSAO

A teoria do Direito Penal Do Inimigo, foi desenvolvida pelo professor
alemao Gunter Jakobs, na segunda metade da década de 1990, pautada da Teoria
dos Sistemas de Luhman, a qual sustenta que a funcdo do Direito Penal é a de
reafirmar a vigéncia da norma, ou seja, a finalidade do Direito Penal consiste na
garantia da vigéncia da norma para a estabilizacdo da sociedade (MORAES, 2010,
p. 181).

Segundo Alexandre Rocha A. de Moraes (2010, p. 181), a expressao
“Direito Penal do Inimigo” foi apresentada pela primeira vez em uma palestra em
Frankfurt em 1985, de forma mais ampla, em referéncia critica a tendéncia que havia
na Alemanha em criminalizar o “estado prévio a lesdo de um bem juridico”.

Nos ultimos anos acentuou a sensacdo de inseguranca, em razao do
medo do terrorismo, principalmente, com os ataques ocorridos no 11 de setembro de
2001 nos Estados Unidos da América, tendo a Teoria recebido maior destaque e
aceitacao.

Jakobs encontrou uma base filos6fica nos contratualistas,
especialmente em Hobbes e Kant. O primeiro mantinha a qualidade de cidadédo ao

delinquente, como observa Jakobs (2002, p. 27)

O cidaddo ndo pode eliminar, por si mesmo, seu status. Entretanto, a
situacdo é distinta quando se trata de uma rebelido, isto €, de alta traicao:
‘Pois a natureza deste crime esta na rescisdo da submissao, o que significa
uma recaida no estado de natureza’.

Ja para Kant “O direito penal do cidadao é Direito também no que se
refere ao criminoso. Este segue sendo pessoa. Mas o Direito penal do inimigo é
Direito em outro sentido” (JAKOBS, 2002, p. 29).

Jakobs (2002, p. 30) ensina que

O Direito penal do cidaddo é o direito de todos, o Direito penal do inimigo &
daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é so coagéo
fisica, até chegar a guerra. Esta coacao pode ser limitada em um duplo
sentido. Em primeiro lugar, o Estado, ndo necessariamente, excluira o
inimigo de todos os direitos. Neste sentido, o sujeito submetido a custodia
de seguranca fica incélume em seu papel de proprietario de coisas. E, em
segundo lugar, o Estado ndo tem por que fazer tudo o que € permitido fazer,
mas pode conter-se, em especial, para ndo fechar a porta a um posterior
acordo de paz.
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Manuel Cancio Melia (2008, p. 67), afirma que:

Segundo Jakobs, o Direito penal do inimigo se caracteriza por trés
elementos: em primeiro lugar, constata-se um amplo adiantamento da
punibilidade, isto €, que neste ambito, a perspectiva do ordenamento
juridico penal é prospectiva (ponto de referéncia: o fato futuro), no lugar de
— como é o habitual — retrospectiva (ponto de referéncia: o fato cometido).
Em segundo lugar, as penas previstas sdo desproporcionalmente altas:
especialmente, a antecipacdo da barreira de punicdo ndo é considerada
para reduzir, correspondentemente, a pena cominada. Em terceiro lugar,
determinadas garantias processuais s&o relativizadas ou inclusive
suprimidas.

Luiz Flavio Gomes (apud Moraes, p. 197), apresenta as caracteristicas
da teoria de Jakobs, da seguinte forma:

a) o0 inimigo ndo pode ser punido com pena, mas sim, com medida de
seguranca;

b) ndo deve ser punido com sua culpabilidade, sendo consoante sua
periculosidade;

¢) as medidas contra o inimigo ndo olham prioritariamente o passado (o que
ele fez), mas sim, o futuro (0 que ele representa de perigo futuro);

d) ndo € um direito penal retrospectivo, mas sim, prospectivo;

e) o inimigo ndo é um sujeito de direito, mas sim, objeto de coacao;

f) o cidaddo, mesmo depois de delinquir, continua com o status de pessoa;
ja, o inimigo perde esse status (importante sé sua periculosidade);

g) o direito penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma e o do inimigo
combate preponderantemente os perigos;

h) o direito penal do inimigo deve adiantar o &mbito de prote¢do da norma
(antecipacéo da tutela penal), para alcanc¢ar os atos preparatorios;

i) mesmo que a pena seja intensa (e desproporcional), ainda assim, se
justifica a antecipacdo ocasional, pois espera-se a exteriorizacdo de um fato
gue incida a reacdo (que vem confirmar a vigéncia da norma), em relacdo
ao inimigo (terrorista, por exemplo), que deve ser interceptado prontamente,
no estagio prévio, em razao de sua periculosidade.

Por outro lado, criticando a Teoria do Direito Penal do Inimigo, Luis

Greco (2005, p. 112) leciona que:

O conceito de direito penal do inimigo ndo pode pretender lugar na ciéncia
do direito penal. Ele ndo serve nem para justificar um determinado
dispositivo, nem para descrevé-lo, nem para critich-lo. Como conceito
legitimador-afirmativo, ele é nocivo; como conceito descritivo, inimaginavel;
como conceito critico, na melhor das hipéteses desnecessario. A discusséo
sobre o direito penal do inimigo estd se mostrando demasiado emocional
[...] o conceito de direito penal do inimigo ndo convida de modo algum a
racionalidade. Mas |4 onde se trata de punir — isto €, de impor coativamente
sofrimento ou juizos de reproche pelo estado — mostra-se necessaria mais
do que nunca uma atitude de objetividade, de sobriedade, de racionalidade.
Uma tal atitude ndo é de modo algum favorecida pelo direito penal do
inimigo, em quaisquer de seus trés significados. Se quisermos que a razao
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mantenha o seu lugar no direito penal, ndo resta nele lugar algum para o
direito penal do inimigo.

Atualmente, o Direito Penal do Inimigo deixou de ser apenas uma
teoria e passou a integrar a realidade fatica do mundo juridico.

5.1 Direito Penal do Inimigo e Direito Penal do Cidadéao

Um dos pontos fundamentais da Teoria do Direito Penal do Inimigo € a
distincao entre o Direito Penal do Cidadao e o Direito Penal do Inimigo, embora haja
separacao ambos convivem no mesmo plano.

Conforme leciona Silva Sanchez (2002, p. 149), o inimigo seria aquele
gue abandona o Direito de um “modo supostamente duradouro e ndo somente de
maneira incidental”, isto €, “alguém que n&o garante minima seguranga cognitiva de
seu comportamento pessoal e manifesta esse déficit por meio da sua conduta”.

Para Jakobs, os inimigos ndo sédo pessoas (‘Feinde sind aktuell
Unpersonen”), como bem observado por Morais (2010, p. 191).

Segundo Damasio Evangelista de Jesus (2008, p. 09), o inimigo é todo
aguele “que reincide persistentemente na pratica de delitos ou que comete crimes
que ponham em risco a propria existéncia do Estado, apontando como exemplo
maior a figura do terrorista”.

Na licdo de Jakobs (2008, p. 42), somente seria pessoa

Quem oferece uma garantia cognitiva suficiente de um comportamento
pessoal, e isso como consequéncia da ideia de que toda normatividade
necessita de uma cimentacdo cognitiva para poder ser real. E desta
contestagdo tampouco fica excluido o ordenamento juridico em si mesmo:
somente se é imposto realmente, ao menos em linhas gerais, tem uma
vigéncia mais que ideal, isto &, real.

Aduz Luiz Flavio Gomes (2004, p. 2), que

De acordo com a tese de Jakobs, o Estado pode proceder de dois modos
contra os delinquentes: pode vé-los como pessoas que delinquem ou como
individuos que apresentam perigo para o préprio Estado. Dois, portanto,
seriam os Direitos Penais: um é o do cidadao, que deve ser respeitado e
contar com todas as garantias penais e processuais; para ele vale na
integralidade o devido processo legal; o outro € o Direito Penal do inimigo.
Este deve ser tratado como fonte de perigo e, portanto, como meio para
intimidar outras pessoas. O Direito Penal do cidaddo € um Direito Penal de
todos; o Direito Penal do inimigo € contra aqueles que atentam
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permanentemente contra o Estado: é coacao fisica, até chegar a guerra.
Cidaddo é quem, mesmo depois do crime, oferece garantias de que se
conduzira como pessoa que atua com fidelidade ao Direito. Inimigo é quem
nao oferece essa garantia.

Muito se critica essa distingdo entre pessoa e inimigo no Estado de
Democratico de Direito, pois violaria a dignidade da pessoa humana. Ocorre que o
objetivo dessa diferenciacdo € a coexisténcia de regras distintas para aquele que
seria considerado pessoa e inimigo, evitando, assim, a imposicdo de normas tipicas

do Direito Penal do Inimigo indistintamente aos inimigos e aos cidadaos.

5.2 Velocidades do Direito Penal

Silva Sanchez apresentou a “Teoria das Velocidades do Direito Penal”
(2002, p. 146), revelando preocupacdo com a consolidacdo de um Unico Direito
Penal Moderno.

Nas palavras de Damasio de Jesus (2008), citando Silva Sanchez:

a) Direito Penal de primeira velocidade: trata-se do modelo de Direito Penal
liberal-classico, que se utiliza preferencialmente da pena privativa de
liberdade, mas se funda em garantias individuais inarredaveis.

b) Direito Penal de segunda velocidade: cuida-se do modelo que incorpora
duas tendéncias (aparentemente antag6nicas), a saber, a flexibilizacdo
proporcional de determinadas garantias penais e processuais aliada a
adogcdo das medidas alternativas a prisdo (penas restritivas de direito,
pecuniarias etc.). No Brasil, comecou a ser introduzido com a Reforma
Penal de 1984 e se consolidou com a edicao da Lei dos Juizados Especiais
(Lein. 9.099, de 1995).

c) Direito Penal de terceira velocidade: refere-se a uma mescla entre as
caracteristicas acima, vale dizer, utiliza-se da pena privativa de liberdade
(como o faz o Direito Penal de primeira velocidade), mas permite a
flexibilizac@o de garantias materiais e processuais (0 que ocorre no ambito
do Direito Penal de segunda velocidade). Essa tendéncia pode ser vista em
algumas recentes leis brasileiras, como a Lei dos Crimes Hediondos, Lei n.
8.072, de 1990, que, por exemplo, aumentou consideravelmente a pena de
varios delitos, estabeleceu o cumprimento da pena em regime integralmente
fechado e suprimiu, ou tentou suprimir, algumas prerrogativas processuais
(exemplo: a liberdade provisoria), e a Lei do Crime Organizado (Lei n.
9.034, de 1995), entre outras.

A primeira velocidade consiste no modelo classico-liberal do direito
penal, com predominio das penas privativas de liberdade, com observancias das
garantias fundamentais limitadoras do poder punitivo estatal.

A segunda velocidade do Direito Penal, possui a caracteristica da

flexibilizacdo das garantias penais e processuais penas, com a substituicdo da pena
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de prisdo por penas restritivas de direito e pena pecuniaria. Grande marco dessa
velocidade no ordenamento juridico brasileiro é a Lei n® 9.099/95 que disp&e sobre
os Juizados Especiais.

Ja na terceira velocidade do Direito Penal ocorre a juncdo das
caracteristicas das duas velocidades, ou seja, aplicacdo da pena privativa de
liberdade com a flexibilizacdo das garantias materiais e processuais.

Indaga Silva Sanchez (2002, p. 148), se seria possivel “admitir uma
‘terceira velocidade’ do Direito Penal na qual o Direito Penal da pena de prisdo
concorra com uma ampla relativizagdo de garantias politico-criminais, regras de
imputacao e critérios processuais”, caracteristicas essas tipicas do Direito Penal do
Inimigo de Jakobs.

Sendo assim, o Direito Penal do Inimigo é definido como sendo um
Direito de Terceira Velocidade, pois predomina penas privativas de liberdades com a
flexibilizacao das garantias materiais e processuais.

5.3 Reflexos no Direito Penal Brasileiro

No ordenamento juridico brasileiro € possivel encontrar diversas
normas tipicas do Direito Penal do Inimigo, com relativizacdo de regras de
imputacao e de garantias constitucionais.

A propria Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu texto mandado
de criminalizacdo explicito, em seu inciso XLIII do artigo 5° que determina o
legislador infraconstitucional dar tratamento mais rigoroso aos crimes etiquetados
como hediondos e equiparados. Trata-se de politica criminal tipica do movimento
“Lei e Ordem” do sistema norte americano.

A titulo exemplificativo, vale mencionar algumas leis extravagantes que
possuem feicdo de Direito Penal do Inimigo, como a Lei n°® 8.072/90 (Lei dos Crimes
Hediondos), que inicialmente proibia a liberdade proviséria, vedava indulto e
determinava o cumprimento da pena em regime integralmente fechado. Em 1994 a
referida lei foi alterada pela Lei n° 8.930, com iniciativa da novelista Gloria Perez,
apos o assassinato brutal de sua filha, a atriz Daniella Perez, crime que teve grande
repercussao midiatica.

No ano de 2006, o Supremo Tribunal Federal considerou

inconstitucional o 81° do artigo 2° da lei, que vedava a possibilidade de progressao



59

de regime (HC 82959). Em 2007, com o advento da Lei n°11.464/2007, tornou-se
possivel a concessao de liberdade provisoéria aos crimes hediondos ou equiparados,
nas hipoteses em que ausentes os fundamentos previstos no artigo 312 do CPP.

A Lei n® 9.034/95 (Lei do Crime Organizado revogada pela Lei n°
10.850/13), excepcionou os meios de obtencdo de prova e de procedimentos
investigatorios para aqueles que integram uma organizagdo criminosa, mitigando
garantias penais e processuais.

A Lei dos Crimes Ambientais (Lei n°® 9.605/98) possui diversos tipos
que criminalizam condutas que podem ser consideradas como ato preparatérios de
outros crimes. O artigo 52 da referida lei pune, com pena de detencéo de seis meses
a um ano, simples acdo de entrar em uma unidade de conservacdo em posse de
instrumentos para caca ou para exploracdo de produtos florestais sem a devida
licenca. A auséncia de licenca da autoridade competente € elemento normativo do
tipo. Trata-se de crime de perigo abstrato, cuja consumacgéo dispensa a ocorréncia
de dano efetivo ao meio ambiente.

Pela Lei do Abate (Lei n® 9.614/98 que alterou a Lei n°® 5.565/86 -
Cddigo Brasileiro de Aeronautica), € possivel abater aeronaves, que estejam
sobrevoando o espaco aéreo brasileiro, consideradas suspeitas de trafico de
entorpecentes e drogas afins e que venham a ser consideradas hostis. Dessa forma,
a legislacdo permite a derrubada de avides considerados hostis apds uma série de
procedimentos ignorados pelo piloto desta aeronave. Para Luiz Flavio Gomes, ha
ofensa a diversos dispositivos constitucionais, como art. 4°, II, VI, VII e art. 5°, caput,
incisos II, 1, XXXVII, XLVI, XLVII, LlI, LIV, LV, LVII e 2° todos da Constituicao
Federal de 1988, destacando violacdo aos principios da inviolabilidade do direito a
vida, proibicdo da pena de morte em tempo de paz e devido processo legal.

O Regime Disciplinar Diferenciado, introduzido pela Lei n°® 10.792/03
que alterou a Lei de Execuc¢des Penais, € uma forma especial do cumprimento de
pena em regime fechado, mais rigoroso, que pode ser aplicado como sangao
disciplinar (para o condenado que comete fato entendido como crime doloso que
ocasione a desordem e a indisciplina no presidio) ou medida cautelar (para o
condenado que apresenta alto risco para ordem e seguranca da casa prisional, bem
como para a sociedade, além das suspeitas que recaiam sobre um possivel
envolvimento em organizacdo ou associagdo criminosa), consistente no

recolhimento em cela individual, com visita semanal de duas pessoas, (sem contar
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as criancas), de duas horas de banho de sol por dia, com duragdo de no maximo
360 dias, sem prejuizo da repeticdo da sancdo por nova falta grave da mesma
espécie, até o limite de 1/6 da pena aplicada.

Embora ainda ha quem questione sua constitucionalidade, o Regime
Disciplinar Diferenciado também é um exemplo do Direito Penal do Inimigo no
ordenamento juridico brasileiro, tendéncia da expansao do Direito Penal moderno.

A Lei n° 10.826/2003 (Estatuto do Desarmamento), em seu artigo 14,
define como crime o porte ilegal de arma de fogo de uso permitido, sendo que o
Supremo Tribunal Federal, levando em consideragdo que uma arma desmuniciada &
um potencial para o cometimento de outros crimes, como o roubo, por exemplo (HC
n°® 95.073-MS, Informativo 699 STF).

A Lei n° 11.343/2006 (Lei de Drogas ou Lei de Téxicos) também traz
em seu texto ramificacdes do Direito Penal do Inimigo. O artigo 33, paragrafo 1°,
inciso |, criminaliza a conduta de importar, exportar, remeter, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, fornecer, ter em depdsito, transportar,
trazer consigo ou guardar matéria prima, insumo ou algum produto quimico
destinado a preparacdo de drogas, sem autorizagdo ou em desacordo com
determinacao legal ou regulamentar.

Considera-se matéria prima toda e qualquer substancia que pode ser
utilizada na producéo de drogas, ou seja, aquelas destinada exclusivamente a esse
fim, bem como as que, eventualmente, se sirvam a tal finalidade.

Por sua vez, a Lei n°® 13.260/2016 (Lei Antiterrorismo), em seu artigo
39, pune com recluséo de 05 a 08 anos e multa quem promove, constitui, integra ou
presta auxilio, pessoalmente ou por interposta pessoa, a organizacao terrorista.
Contudo, nao esclarece de forma precisa 0 que vem a ser organizacao terrorista,
deixando ampla margem ao aplicador da lei.

JA o artigo 5° da Lei Antiterrorismo, pune a pratica de atos
preparatérios para fim de consumar terrorismo, atribuindo-lhe a pena do crime
consumado, diminuida até a metade.

Além da legislagdo extravagante, o Codigo Penal também contém
dispositivos caracteristico do Direito Penal do Inimigo. O exemplo mais evidente do
Direito Penal do Inimigo no Cdodigo Penal Brasileiro € o tipificado no artigo 288 desse
diploma legal segundo o qual € crime a associagdo de mais de trés pessoas, em

quadrilha ou bando, para o fim de cometer crimes.
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Quando questionado acerca de ser a formagdo de quadrilha um
assunto privado relacionado apenas a consciéncia dos individuos, Jakobs apud
Moraes (2010, p. 172) disserta que:

Na medida em que se insinue com essa pergunta que a persecucao de fins
antijuridicos ndo poderia ser uma questéo privada por ela se vir afetada nao
somente a formacdo de quadrilha, como também a concepcdo em seu
conjunto. Toda a preparacdo de um delito pode ser definida como uma
conduta que é ndo-privada, mas entéo ja ndo se tem nenhum motivo para
se deter ante a incriminacdo de pensamentos. Por essa via, todo o direito
penal se converte um direito penal de inimigos.

Outro exemplo € o disposto no artigo 253, do Cddigo Penal, que tipifica
a conduta de fabricar, fornecer, adquirir, possuir ou transportar, sem licenca da
autoridade, substancia ou engenho explosivo, gas toxico ou asfixiante, ou material
destinado a sua fabricacéo.

Dessa forma, embora ndo tenha sido adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro, é possivel encontrar diversos tipos com viés da teoria do Direito
Penal do Inimigo. Por outro lado, ap6s a constatacdo de normas tipicas do Direito
Penal do Inimigo, indaga-se se esse tipo de legislacdo seria legitima ou ndo no

Estado Democratico de Direito.

5.4 Legitimidade da Expansé&o ou Modernizagao do Direito Penal

Apds uma breve explanacdo sobre o0s principais aspectos e
caracteristicas da Teoria do Direito Penal do Inimigo e da constatacdo de sua
existéncia real no ordenamento juridico vigente, discute-se a legitimidade ou nao
dessa expansao e/ou moderniza¢do do Direito Penal frente ao Estado Democratico
de Direito.

Nos termos do preambulo da Constituicdo Federal de 1988, o Estado
Democrético de Direito, mais do que o Estado de Direito pautado na igualdade de
todos perante a lei, assegura “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como calores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito”.

Analisando o Direito Penal no Estado Democratico de Direito, afirma
Capez (2006, p. 9) que:
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A norma penal, portanto, em um Estado Democratico de Direito ndo é
somente aquela que formalmente descreve um fato como infragdo penal,
pouco importando se ele ofende ou ndo um sentimento social de justica; ao
contrario, sob pena de colidir com a constituicdo, o tipo incriminador devera
obrigatoriamente selecionar, dentre todos os comportamentos humanos,
somente aqueles que possuem real lesividade social.

O Direito Penal deve respeitar os principios, direitos e garantias
constitucionais norteadores da aplicacdo penal, mas os direitos fundamentais n&o
possuem hierarquia e ndo sao absolutos, podendo sofrer limitagcdes desde que com
fundamento na Constituicdo, leciona Robert Alexy (2008, p. 93), “se dois principios
colidem, um dos principios tera que ceder. Isso néo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido”. E continua Alexy (2008, p. 296)

afirmando que:

Uma restricdo a um direito fundamental somente é admissivel se, no caso
concreto, aos principios colidentes for atribuido um peso maior que aquele
atribuido ao principio de direito fundamental em questdo. Por isso, é
possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, séo restricdes
a sua prépria restricao e restringibilidade.

A titulo ilustrativo, vale ressaltar que a propria Constituicdo Federal de
1988 ao elencar o direito fundamental de liberdade de expressdo e manifestacao de
pensamento, em seu inciso IV, do artigo 5°, restringe-0 ao vedar o anonimato. Da
mesma forma, a inviolabilidade de domicilio, prevista no inciso Xl, do referido artigo,
encontra restricdo ao possibilitar o ingresso na casa mesmo sem consentimento do
morador, em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia por determinacao judicial.

Mas como nem sempre a Constituicdo Federal traz as ressalvas, o que
fazer quando dois diferentes direitos fundamentais colidem? Cabe ao interprete
solucionar a questdo, que ndo se apresenta de forma simples, mediante a
ponderacdo de interesses, procedimento ligado ao principio da proporcionalidade.
Sobre o tema, Dworkin lembrado por Alexandre Rocha Almeida de Moraes (2010, p.

298) assevera que:

Quando dois principios entram em coliséo, tendo um que ceder em face do
outro, isto ndo significa que o principio afastado serd declarado invalido.
Esta relacdo de precedéncia ressalta o aspecto de que, diante de
determinadas situacdes, o principio A preceder o principio B e, ao revés,
sendo observadas outras situagfes, passa o principio B a preceder o
principio A.
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Por outro lado, a restricdo dos direitos e garantias
fundamentais encontra limites, chamados de limites imanentes ou “limites dos

limites”. Sobre referidos limites Gilmar Mendes (2010, p. 393-394) aduz que:

Da andlise dos direitos individuais pode-se extrair a concluséo direta de que
direitos, liberdades, poderes e garantias sdo passiveis de limitagcdo ou
restricdo. E preciso ndo perde de vista, porém, que tais restricdes s&o
limitadas. Cogita-se aqui dos chamados limites imanentes ou "limites dos
limites", que balizam a acdo do legislador quando restringe direitos
individuais. Esses limites, que decorrem da prépria Constituicdo, referem-se
tanto a necessidade de protecdo de um nlcleo essencial do direito
fundamental quanto a clareza, determinacdo, generalidade e
proporcionalidade das restricbes impostas.

Ocorre que, em uma sociedade complexa e moderna, o sistema
juridico penal deve colaborar para reducdo dessa complexidade, tornando-se
necessaria a flexibilizacdo de certos direitos e garantias fundamentais individuais,
para efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, como a seguranca publica, por

exemplo. Nesse sentido, Alerta Ponte (2008, p. 164) que:

Atualmente, o combate a determinadas praticas criminosas, como o
narcotrafico; a criminalidade organizada; a lavagem de dinheiro; os crimes
gue atentam contra bens difusos e coletivos; os crimes eleitorais, dentre
outros, exigem uma nova leitura do Direito Penal que permite, por vezes, a
flexibilizacdo de algumas garantias constitucionais em busca de um valor
maior, representado pela Justica Social.

Continua o pensamento Ponte (2008, p. 164):

Caso todos os direitos e garantias individuais previstos em nosso texto
constitucional fossem considerados de forma absoluta, certamente néo
existiriam meios eficazes de combate as formas de criminalidade indicadas.
Medidas excepcionais e, por vezes, necessdarias, como a quebra de sigilo
fiscal, telefénico e teleméatico seriam consideradas préticas ilegais; o mesmo
acontecendo com a infiltracdo de agentes em organiza¢des criminosas; a
delecéo premiada que resultasse em perdéo judicial, etc.

Nota-se que a grande questdo dentro da expansdo do Direito Penal
gira em torno da colisdo entre os direitos e garantias fundamentais individuais e os
direitos e garantias fundamentais sociais. Todavia, a analise da legitimidade ou néo
dessa expansdo dever ser feita no caso em concreto, observando a

proporcionalidade, pois em abstrato, ndo ha que se falar em ilegitimidade ou
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inconstitucionalidade da relativizacdo de direitos e garantias fundamentais
individuais em razéo da efetivacao dos direitos fundamentais sociais.
Virgilio Afonso da Silva (2002, p. 23) define a proporcionalidade como
Uma regra de interpretacdo e aplicacdo do direito, (...) empregada
especialmente nos casos em que um ato estatal, destinado a promover a
realizacdo de um direito fundamental ou de um interesse coletivo, implica a
restricdo de outro ou outros direitos fundamentais. O objetivo da

proporcionalidade (...) é fazer com que nenhuma restricdo a direitos
fundamentais tome dimens6es desproporcionais.

A proporcionalidade ndo estd expressamente prevista na Constituicdo
Federal, mas esta consagrada implicitamente, podendo ser abstraido da clausula do
devido processo legal em seu carater substantivo, conforme entendimento do
Supremo Tribunal Federal (Informativo n°® 381).

Por sua vez, Humberto Avila compreende a Proporcionalidade como
um postulado e ndo como principio, ou seja, uma metanorma — normas que
estabelecem critérios de aplicacéo sobre outras normas (2005).

No ordenamento juridico patrio, o postulado da proporcionalidade tem
adquirido grande importancia, notadamente, como método interpretativo de normas
constitucionais proporcionando legitimidade as restricdes dos direitos e garantias
fundamentais individuais ou implementando os direitos e garantias fundamentais
sociais.

O Postulado da Proporcionalidade possui triplice dimensao,
abrangendo adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. A
adequacao possui relacdo entre meio e fim, no sentido de que a medida utilizada
seja idénea a obtencdo do resultado pretendido. Todavia, ndo basta que haja
adequacao do meio ao fim, é necessario que seja 0 meio necessario para atingir o
objetivo almejado, devendo escolher dentre 0s meios necessarios ou menos lesivo,
OuU seja, 0 nhecessario. A proporcionalidade em sentido estrito refere-se a
predominéancia do valor de maior relevancia, a relacdo entre custo e beneficio.
Assim, quanto maior for a intervengdo em um determinado direito, maior devem ser
0S motivos que justificam essa intervencao.

Avila (2005, p. 114) sintetiza que:

Devem ser analisadas as possibilidades de a medida levar a realizagdo da
finalidade (exame de adequacdo), de a medida ser a menos restritiva aos
direitos envolvidos dentre aquelas que poderiam ter sido utilizadas para
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atingir a finalidade (exame da necessidade) e de a finalidade publica ser tao
valorosa que justifique tamanha restricdo (exame da proporcionalidade em
sentido estrito).

Vale ressaltar que a proporcionalidade em sentido estrito possui duas
vertentes: a Proibicdo de Excesso, que proibe que o Estado aja de forma excessiva,
bem como a Proibicdo da Protec&o Insuficiente, sendo que a medida ndo pode ser
insuficiente para atingir o fim almejado.

Dessa forma, no Estado Democratico de Direito, o Direito Penal, mais
do que respeitar os direitos e garantias fundamentais, tem a obrigacdo de
implementa-los. Essa atuacdo do Estado € conhecida também como principio da

protecdo deficiente. Nesse sentido, Sarlet (2012, p. 338) acentua que:

O Principio da proporcionalidade atua aqui, no plano da proibicdo de
excesso, como um dos principais limites as limitagcbes dos direitos
fundamentais. Por outro lado, podera o Estado frustrar seus deveres de
protecdo atuando de modo insuficiente, isto é, ficando aquém dos niveis
minimos de protecdo constitucionalmente exigidos ou mesmo deixando de
atuar - hipétese, por sua vez, vinculada (a0 menos em boa parte) a
problematica das omissdes inconstitucionais.

Analisando a possibilidade da execucédo provisoria da pena o Supremo
Tribunal Federal, no HC n°® 126.292, decidiu que “a execucdo da pena apols a
decisdo condenatéria em segundo grau de jurisdicdo ndo ofende o principio da
presuncdo de inocéncia ou da nado culpabilidade (CF/1988, art. 5°, LVII)”. O Ministro
Luis Roberto Barroso, em seu voto, explanando sobre o principio da inocéncia ou
presuncdo de ndo culpabilidade e o direito fundamental a seguranca publica,
ressaltou que “a inocéncia € um principio, e como tal est4 sujeita a ponderacéo

como outros bens juridicos constitucionais”. E continua:

O principio da proporcionalidade, tal como é hoje compreendido, ndo possui
apenas uma dimensdo negativa, relativa a vedacdo do excesso, que atua
como limite as restricdes de direitos fundamentais que se mostrem
inadequadas, desnecessarias ou desproporcionais em sentido estrito. Ele
abrange, ainda, uma dimensdo positiva, referente a vedagdo a protegdo
estatal insuficiente de direitos e principios constitucionalmente tutelados. A
ideia é a de que o Estado também viola a Constituicdo quando deixa de agir
ou quando ndo atua de modo adequado e satisfatério para proteger bens
juridicos relevantes. Tal principio tem sido aplicado pela jurisprudéncia
desta Corte em diversas ocasifes para afastar a incidéncia de normas que
impliguem a tutela deficiente de preceitos constitucionais.

Na presente hipotese, ndo ha divida de que a interpretacdo que interdita a
prisdo anterior ao transito em julgado tem representado uma protecéo
insatisfatoria de direitos fundamentais, como a vida, a dignidade humana e
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a integridade fisica e moral das pessoas. Afinal, um direito penal sério e
eficaz constitui instrumento para a garantia desses bens juridicos tdo caros
a ordem constitucional de 1988. A exigéncia de uma intervencéao eficaz ndo
é, porém, incompativel com a defesa de uma intervencédo minima do direito
penal. Um direito penal efetivo, capaz de cumprir os seus objetivos, nao
precisa de excesso de tipificacbes, nem de exacerbacdo de penas. Na
classica, mas ainda atual ligio de Cesare Beccaria: “A perspectiva de um
castigo moderado, mas inevitavel, causard sempre uma impressao mais
forte do que o vago temor de um suplicio terrivel, em relagdo ao qual se
apresenta alguma esperancga de impunidade”.

Assim sendo, a partir de uma ponderacdo entre 0s principios
constitucionais envolvidos e a luz do mandamento da proporcionalidade
como proibicdo de protecao deficiente, € possivel concluir que a execugdo
proviséria da pena aplicada a réu ja condenado em segundo grau de
jurisdicdo, que esteja aguardando apenas o julgamento de RE e de REsp,
ndo viola a presuncdo de inocéncia. Em verdade, a execucdo da pena
nesse caso justifica-se pela necessidade de promocao de outros relevantes
bens juridicos constitucionais.

Nesse contexto, o Direito Penal no Estado Democrético de Direito deve
preservar e garantir os direitos fundamentais do cidaddo. Na licdo de Daniel
Resende Salgado (2009, p. 6-10), o Direito Penal é um instrumento de defesa do
cidaddo e da coletividade contra aqueles cujas condutas ofendem os bens juridico
mais preciosos, entre 0s quais destacam-se 0s bens de natureza coletiva e difusa.

Corroborando com o exposto, Haberle apud Baltazer Junior (2010, p.
213) destaca que “onde a liberdade do individuo n&o fosse assegurada penalmente
contra as ameacas dos abusos da liberdade de outros, ndo se poderia mais falar no
significado de uma liberdade para a vida em conjunto’, o mais forte impor-se-ia”.

Dessa forma, a expansdo do Direito Penal, desde que respeitada a
proporcionalidade, ndo viola direitos e garantias fundamentais, pois o conteudo dos
direitos fundamentais deve atender as necessidades da sociedade moderna e
complexa, proporcionando combate efetivo a nova criminalidade, notadamente os
crimes praticados pelas organizacfes criminosas, crimes de lavagem de dinheiro,
tributario, corrupc¢dao, terrorismo, etc.

Importante observar, que a complexidade da sociedade atual e a
criminalidade moderna exigem uma releitura do alcance dos direitos e garantias
fundamentais individuais, diante da necessidade de se implementar o direitos e
garantias fundamentais sociais, respeitando-se, assim, as duas facetas do principio
da proporcionalidade, ou seja, a vedagcdo da protecdo deficiente e a vedacao da

atuacao excessiva, acabando com o paradigma da impunidade.
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6 CONCLUSAO

Como exposto no inicio do trabalho, o Direito Penal reflete o estagio
evolutivo da sociedade e para compreender a expansdao do Direito Penal é
necessario compreender as caracteristicas e complexidade da sociedade atual.

Vérios fatores contribuiram para que essa mudanca na sociedade
fosse acontecendo, como a revolucdo industrial, a globalizacdo, inovacdes
tecnoldgicas, institucionalizacdo da sensacdo de inseguranca, o que foi agravado
pela ineficiéncia do Estado em implementar politicas publicas basica e o descrédito
de outras instancias de protegao.

Como efeito colateral da modernidade, a criminalidade foi se
profissionalizando e novos crimes surgiram, 0os quais o Direito Penal Classico nao
conseguiu enfrenta-los, exigindo-se uma moderniza¢do do Direito Penal para tutelar
0s novos bens juridicos e dispor de mecanismos eficientes para combater a nova
criminalidade, em especial o crime organizado, crimes do colarinho branco e
cibercrimes.

Ocorre que os Poderes Executivos e Legislativos tendo conhecimento
do anseio social por mais seguranca, passaram a implantar um discurso
expansionista do Direito Penal, com intencdo de ganhar votos, legislando de
maneira desarrazoadas, e muitas vezes em ofensa ao principio da
proporcionalidade, transformando-o em um Direito Penal simbdlico.

Contudo, ndo had como se negar a importancia do Direito Penal como
instrumento mais eficiente de combate a criminalidade moderna. E, buscando se
modernizar, o Direito Penal se expandiu, antecipando a intervencéo penal, passando
a criminalizar atos preparatérios e crimes de perigo abstrato, bem como o
endurecimento do tratamento aos infratores da norma.

Analisando o ordenamento juridico brasileiro foi possivel encontrar
diversas normas tipicas do Direito Penal do Inimigo como ultima consequéncia da
expansao, tais como a lei dos crimes hediondos, a do crime organizado, a dos
crimes ambientais, a do abate, a de drogas e a antiterror, sem que haja uma
distincdo clara entre inimigo e cidadéo, como idealizado por Guinther Jakobs. Mas,
iIsso ndo significa que toda expansao do Direito Penal corresponde a Teoria do

Direito Penal do Inimigo.
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A discussao sobre a legitimidade ou ndo da expansao do Direito Penal
diante do Estado Democrético de Direito gira entorna da possibilidade de admitir ou
nao a flexibilizacdo dos direito e garantias fundamentais individuais diante dos
direitos e garantias fundamentais sociais como a seguranca publica e a paz social,
por exemplo.

No Direito Penal moderno ha uma colisdo entre os direitos e garantias
fundamentais individuais e os sociais. Inegavelmente, ndo ha como enfrentar a nova
criminalidade organizada e complexa por meio dos direitos fundamentais classicos e
como nado ha direitos fundamentais absolutos, é possivel restringir os individuais,
atendendo o nucleo essencial dos mesmos, efetivando os direitos fundamentais
sociais, em observancia aos fundamentos e objetivos da Republica Federativa do
Brasil.

A legitimidade da expanséo do Direito Penal, deve ser aferida diante do
caso concreto, em observancia aos postulados da proporcionalidade ou
razoabilidade, respeitando a adequacéo, a necessidade e a proporcionalidade em
sentido estrito.

Sob a oOtica da proporcionalidade em sentido estrito, o Estado
Democratico de Direito tem o dever de efetivar os direitos e garantias fundamentais,
em respeito ao principio da protecdo deficiente, que exige uma atuacao positiva do
Estado no combate a nova criminalidade.

Conclusivamente, é possivel legitimar a expansdo da tutela penal
desde que se estabeleca limites para garantir a protecéo dos direitos fundamentais,
concretizando as diretrizes do Estado Democratico de Direito e da protecao da
sociedade, a luz do principio da proporcionalidade. Contudo, ndo se deve esperar
gue o Direito Penal seja o Unico instrumento vidvel de combate as mazelas sociais,
devendo o Estado executar politicas publicas eficazes, evitando-se com isso,

politicas criminais meramente simbdlicas.
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