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AS TRES VELOCIDADES CONTRARIAS A MODERNIZACAO DO
DIREITO PENAL

Gerson Faustino Rosa
Eloise Cristina Faustino Rosa?

RESUMO: O presente trabalho tem como meta a analise critica e a exploragdo de
um grande problema politico-criminal da atualidade, qual seja, a expansao do Direito
Penal, decorrente da atividade desenfreada do poder legislativo, que produz leis
penais para tutelar bens juridicos outros, passiveis de protecéo por outras esferas do
Direito, ampliando demais o alcance da Ciéncia Penal, a ponto de impossibilitar ao
seu aplicador realizacdo da devida prestacao técnico-profissional, além de vulgarizar
todo o sistema penal em razéo de seu uso indiscriminado, heterogeneizando-o. Para
tanto, em primeiro plano, este estudo trata da relacdo existente entre a politica
criminal e a dogmética penal dentro da composicdo das Ciéncias Penais.
Posteriormente, destacam-se 0s principios politico-criminais, que devem dirigir e
limitar o trabalho do legislador na esfera penal. Adiante, apresentou-se o tema
central deste trabalho, qual seja a modernizacdo do Direito Penal, trazendo a luz a
posicdo favoravel ao movimento expansionista “liderado” por Luis Gracia Martin,
além de expor o entendimento contrario a modernizacéo, onde se aduz as opinides
e sugestdes de Winfried Hassemer, Cornelius Prittwitz e Jesus-Maria Silva Sanches.
Conclui-se, nesta esteira, que essa ampliacdo do Direito Criminal ndo pode valer-se
da forca comunicativa desta esfera para a imposicdo de penas privativas de
liberdade a fim de abarcar questdes de outros ramos do Direito. Assim, observa-se
que o problema ndo é tanto a expansdo do Direito Penal em geral, sendo
especificamente a expanséo do Direito Penal da pena privativa de liberdade, pois a
expansdao do Direito Punitivo carece de razoabilidade politico-juridica.

Palavras-chave: Politica Criminal, Dogmética Penal, Expansionismo Penal,
Modernizacao do Direito Penal, Pena Privativa de Liberdade.

1 INTRODUCAO

Diante da impossibilidade de se voltar ao velho e bom Direito Penal

Liberal, constatando-se assim a ocorréncia uma progressiva expansdo do Direito
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Penal, h4 quem advogue, como Jesus-Maria Silva Sanches, pela volta ao Direito
Penal liberal, um Direito centrado na protecdo dos bens essencialmente
personalistas e do patriménio, com estrita vinculacdo aos principios de garantia.

A intencdo que rege tal proposta €, indubitavelmente, a de recuperar
sua configuracdo como um Direito estrito de garantia dos cidaddos diante da
intervencéo repressiva do Estado. Porém, em verdade, o Direito Penal liberal que
pretendem reconstruir agora, nunca existiu como tal.

Primeiro, porque tal reconstrucdo ignora a presenca naquele de uma
rigida protecdo do Estado, assim como de certos principios de organizagdo social.
Segundo, porque a rigidez das garantias formais que nele era possivel observar nao
representava sendo o contrapeso do extraordinario rigor das sancfes imponiveis.

Ha ainda, aqueles que propugnam, como Hassemer e Luiz Flavio
Gomes - sem chegar a uma radical reducdo do Direito Penal a protecdo da vida,
saude, liberdade e patrimonio, que a maior parte do fendbmeno expansivo do Direito
Penal teria de ser reconduzida a um Direito de Intervencéo, ou Direito Administrativo
sancionador, ou ainda, Direito Judicial Sancionador -, defendendo a elaboracdo de
um “novo ramo” do Direito, intermediario aos Direitos Penal e Administrativo, apto a
tutelar situacdes ndo consideradas de ultima ratio, mas que dependam de uma
tutela, ainda que menos rigorosa, porém eficiente.

O grande problema que se apresenta, motivando essa breve
explanacéo, decorre do fato de que o Direito Penal vigente na maioria dos paises
propicia a cominacao de penas de prisdo de gravidade média em hipoteses de fatos
“administrativizados”, com regras de imputacao de rigidez decrescentes e no campo
de principios politico-criminais flexibilizados, tendenciando-se, outrossim, o
prosseguimento nessa linha, em termos corrigidos e aumentados.

Nesta seara, admitir-se-ia que propor a “devolugcao” ao Direito
Administrativo de todo o “novo” Direito Penal é, certamente, uma postura admiravel
sob perspectivas academicistas, mas evita afrontar as razdes pelas quais produziu-
se essa inflacdo penal, assim como buscar solu¢cdes que, uma vez atendidas,
mostrem a maxima racionalidade possivel.

Diante disso, apresentar-se-a algumas solugbes politico-criminais,
explanando acerca das vantagens e desvantagens que trazem em seu bojo,
propondo uma reflexédo objetiva sobre uma das principais discussfes doutrinarias da

atualidade. Desenvolvendo-se, para isso, pesquisas pelo método dedutivo, atraves
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de andlises fundamentais e qualitativas, tendo como recursos bibliografias,

literaturas e documentos. Utilizando-se assim, doutrinas, livros e periédicos.

2 A RELACAO DE COMPLETUDE ENTRE A POLITICA CRIMINAL E A
DOGMATICA PENAL

Dentro do estudo das Ciéncias Penais temos a politica criminal, a
dogmatica penal e a criminologia®, todas auténomas, porém interligadas entre si, por
uma relacéo de interdependéncia pratica.

Enquanto a dogmética penal ocupa-se da interpretacao, sistematizacao
e desenvolvimento dos dispositivos legais e das opinides cientificas no ambito do
direito penal (ROXIN, 2002, p.186-187), a politica criminal corresponde a que deve
ser implementada no combate a criminalidade, sendo, portanto, o aspecto do
controle penal relacionado com o poder que o Estado tem de definir um conflito
social como criminal (MALAREE e RAMIREZ, 2006, p. 40).

Observa-se que a politica criminal impulsiona a dogmatica penal,
tendenciando-a, pois agquela precisa ser sensivel aos anseios e perspectivas sociais,
refletindo-se na realidade normativa, ou seja, no conteiddo da dogmatica penal.
Neste sentido, Franz von Liszt (2003, p. 88) sistematizou e preocupou-se com 0S
limites da Politica Criminal, afirmando ser o Direito Penal sua barreira intransponivel.

Nota-se, com isso, que a politica criminal é a ciéncia destinada a
orientacdo do Direito Penal (dogmatica penal), a quem incumbe “filtrar” as
tendéncias politico-criminais, criar, reformar e extinguir as normas penais, limitando
tais tendéncias (Principio da Legalidade) a fim de se evitar arbitrariedades por parte
do Estado. Destaca-se, no entanto, o carater autbnomo e construtivo da politica
criminal, posto que, além de ser uma ciéncia autbnoma, constroi, reforma e orienta o

direito penal, sugerindo as devidas corre¢cdes as suas imperfeicbes, bem como,

® A criminologia constitui ciéncia empirica, que, com base em dados e demonstracdes faticas, busca
uma explicacdo causal do delito como obra de uma pessoa determinada (ESTEFAM, 2010, p. 40).
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interferindo na interpretacdo e aplicacdo das normas penais, antecedendo a
atividade do legislador”,

Atualmente, Claus Roxin (2002, p.188), contrariando as licdes de Liszt,
nega a existéncia de qualquer “barreira” entre a politica criminal e a dogmatica
penal, e defende a construcdo de um sistema onde a politica criminal adentra
livremente a dogmatica penal. N&o significa, com isso, que elas ndo sejam
autbnomas, mas sim, que interagem sinergicamente, colaborando para a construcéo
de um sistema penal permeavel as exigéncias e tendéncias politico-criminais.

Deixa-se, portanto, o sistema causalista de Franz Von Liszt, para
adotar o sistema funcionalista de Claus Roxin, que tem como prioridade a
estabilidade do sistema juridico-penal, o qual deve, sobretudo, funcionar
perfeitamente, sem embaracos.

A Unica “barreira” proposta por Roxin, paira na aplicacdo dos principios
constitucionais, refletindo o Estado Democratico de Direitos, ou seja, 0
espelhamento do plano ontolégico (plano do ser). Assim, somente as diretrizes
politico-criminais harmonizadas com os valores constitucionais poderdo ingressar no
Direito Penal. Dito de outra forma, a politica criminal somente podera transpor a
“barreira” da dogmatica penal quando estiver em consonancia com o estabelecido

valores constitucionais®.

3 PRINCIPIOS DA POLITICA CRIMINAL

A luz da exposicao feita por Beccaria, (2006, p. 202-240), em 1764, em
seu breviario de politica criminal Dos Delitos e Das Penas, trar-se-a um breve relato
acerca do enunciado dos principios da politica criminal, conforme segue, tendo em

vista que, ignorando-os, produzir-se-ia um nédo-Direito:

* Neste sentido Enrique Bacigapulo (1999, p. 66) destaca que os postulados da politica criminal
servem, entdo, como critérios de decisdo a respeito dos sistemas dogmaticos para aplicacdo do
direito penal, de modo que a politica e a dogmaética penal integram-se de modo indissolivel na
ciéncia penal.

® Para um estudo minucioso, cf. ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal.
Trad. Francisco Mufioz Conde. 2. ed. Buenos Aires: Hammurabi, 2002.
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a) Principio da Legalidade dos Delitos e das Penas: trata-se de uma
das maiores conquistas da humanidade, iniciada formalmente em 1628, quando a
elaboracdo de uma peticdo de direitos (Petition of Right), lancou a semente da
revolucao inglesa, contribuindo para a proibicdo de prisdes ilegais. Tal principio, nos
dias atuais, traduz-se na previsao legal de que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacéo legal” (art. 5.°, XXXIX, CF e art. 1.2, CP)°.
O principio da legalidade da lugar a uma série de garantias e conséquencias em que
se manifesta o seu aspecto material — ndo simplesmente formal -, 0 que importa em
restricbes ao legislador e ao intérprete da lei penal. Dai ser traduzido no sintético
aptegma nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, scrita et stricta, que cumpre
funcdes reciprocamente condicionadas, quais sejam: limitacbes das fontes formais
do direito penal e garantia da liberdade pessoal do cidaddo (PRADO, 2002, p. 112).

Faz-se também, segundo Ferrajoli (1995, p. 95) distincdo entre a mera
legalidade, que tem na lei condicdo indispensavel do delito e da pena (nulla poena,
nullum crimen sine lege), e o postulado da estrita legalidade, como modelo
regulativo, que exige as demais garantias como fundamento da legalidade penal
(nulla lex poenalis sine necessitate, sine iniuria, sine actione, sine culpa, sine iudicio,

sine accusatione, sine probatione, sine defensione).

b) Principio da Proporcionalidade: para Beccaria (2006, p.229), as
penas previstas em lei devem ser proporcionais aos delitos, e, de certo modo, ao
dano causado a sociedade. O dano a sociedade € a verdadeira medida dos crimes.
Para Montesquieu, a proporcionalidade entre uma pena e o delito € a forma de
impedir 0 excesso, isto €, que a pena seja uma violéncia do homem para com o
homem (1996, p. 198).

A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1795,
estabelece em seu art. 12: “A lei s6 deve cominar penas estritamente necessarias e
proporcionais ao delito”.

Deve, entretanto, existir sempre uma medida de justo equilibrio —

abstrata (legislador) e concreta (juiz) — entre a gravidade do fato ilicito praticado, do

® Assim, enuncia Cesare Beccaria (2006, p. 33) que apenas as leis podem fixar penas com relagéo
aos delitos praticados; e esta autoridade ndo pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade agrupada por um contrato social (Nullum crimen, nulla poena sine
praevia lege).
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injusto penal (desvalor da acdo e desvalor do resultado), e a pena cominada ou
imposta (PRADO, 2002, p. 122).

c) Principio da intervencdo Minima: A lei penal s6 devera intervir
quando for absolutamente necessério para a sobrevivéncia da comunidade, como
ultima ratio e, preferencialmente, s6 devera fazé-lo, na medida em que for capaz de
ter eficacia. Posto que, o uso excessivo da sancdo penal (inflacdo penal) néo
garante uma maior protecdo de bens, mas ao contrario, condena o sistema penal a
uma funcdo meramente simbdlica e negativa (PRADO, 2002, P.120), corroborando
assim com o que defende-se no presente trabalho, uma vez que busca-se uma
solucéo, ou ao menos uma atenuacao, para o desenfreamento do poder legiferante,

em especial, na esfera criminal.

d) Principio da Culpabilidade: postulado basilar de que n&do ha pena
sem culpabilidade (nulla poena sine culpa) e de que a pena nao pode ultrapassar a
medida de culpabilidade — proporcionalidade na culpabilidade. Até a ldade Média
notava-se a existéncia do principio canbnico versare in re illicita, segundo o qual
imputava-se 0 ato criminoso ao agente pelo simples fato de ter ele agido
voluntariamente, ainda que n&o houvesse dolo ou culpa (CEREZO MIR, 1994, p. 60
e ss.). Hodiernamente, porém, o principio da culpabilidade possui trés dimensdes
(LUISE, 2003, p. 34): a) proibicdo da responsabilidade penal sem dolo ou culpa; b)
vedacdo de aplicacdo da pena sem culpabilidade; c) a gravidade da pena deve ser
proporcional a gravidade do fato cometido.

e) Principio da Humanidade na Execucdo de Penas: A ideia de
humanizagdo das penas criminais tem sido uma reivindicacdo constante no
perpassar evolutivo do Direito Penal. Das penas de morte e corporais, passa-se, de
modo progressivo, as penas privativas de liberdade e destas as penas alternativas
(ex.: multas, prestagdo de servigos a comunidade, interdicdo temporéria de direitos,
limitacdo de fim de semana). Em um Estado de Direito democratico vedam-se a

criacao, a aplicacdo ou a execucao de pena, bem como de qualquer outra medida
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que atentar contra a dignidade humana, conforme se abstrai da proibigéo
constitucional constante no art. 5.°, XLV a XLIX, da Carta Constitucional brasileira.’

f) Principio da Lesividade: ndo se pode admitir a incriminacdo de
condutas puramente subjetivas, isto €, aquelas que néo lesionem bens alheios. Se a
acdo ou omissdo for meramente pecaminosa ou imoral, ndo apresentara a
necessaria lesividade que legitima a intervencéo do Direito Penal (Estefam, 2010, p.
120). Por conta desse principio ndo se pune a autolesdo, salvo quando se projeta a
prejudicar terceiros, como nos casos dos art. 171, § 2.°, V, do CP (autolesao para
fraudar seguro), da tentativa de suicidio (0 nosso CP pune somente a participacéo
em suicidio alheio — art. 122), o uso pretérito de droga etc.

Para Roxin (2008, p.63), a protecdo de normas morais, religiosas ou
ideoldgicas, cuja violagcdo ndo tenha repercussdes sociais, ndo pertence, em
absoluto, aos limites do Estado Democratico de Direito, o qual também deve
proteger concepcles discrepantes entre as minorias. Desta forma, condutas ge
alberguem comportamentos puramente antiéticos, imorais ou pecaminosos, por
serem incompativeis com o modelo de Estado atual e violarem a dignidade da

pessoa humana, sdo absolutamente inconstitucionais.

3 EXPANSIONISMO PENAL

J& ndo se encontra o Estado autoritario que quer assegurar seu poder

7

(como é, ndo esquecamos, uma das tradicbes em matéria penal); nas raizes

programéaticas encontramos, isto sim, um grupo de fatores que sdo 0s seguintes

" XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar o dano e a
decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra eles
executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido;

XLVI - a lei regulara a individualizacdo da pena e adotara, entre outras, as seguintes:

a) privacdo ou restricdo da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestacdo social alternativa; e)
suspenséo ou interdigdo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo;
c¢) de trabalhos forcados; d) de banimento; e) cruéis;

XLVIII - a pena serd cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a
idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral,
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(PRITTWITZ, 2009, p. 7-10): a) O desenvolvimento tecnolégico e as ciéncias
naturais, que, como seus riscos especificos, parece exigir uma reacdo estatal; b)
Novos agentes criminais, que querem utilizar o Direito Penal para novos propositos -
muitas vezes bastante sedutores — tais como: proteger o meio ambiente contra a
sociedade, proteger as mulheres e as criangas contra os homens; c) Mencione-se,
ainda, o mito da dirigibilidade através do Direito, e, particularmente, por meio do
Direito Penal; denomino-a mito porque essa ideia (plausivel) mostrou-se
surpreendentemente resistente a argumentos empiricos.

E todos esses fatores devem ser avaliados no contexto de uma
percepcéo, a de que as liberdades dos cidadédos sdo ameacadas, cada dia menos,
pelo Estado e cada vez mais, por seus proprios co-cidadaos (PRITTWITZ, 2009, p.
8-10).

Essa expansdo do Direito Penal, aliada a demandas crescentes de
seguranca, vem seguida de ajustes do Direito que, do ponto de vista preventivo,
parecem plausiveis ou até mesmo indispensaveis, mas que, sob a perspectiva do
Direito Penal, podem ser resumidos como deformacdes do perfil garantista do Direito
Penal que ndo se limitam, porém, as novas divisbes do Direito Penal, mas que
ameacam infectar o Direito Penal como um todo.

E essa analise ndo se torna mais otimista quando nos damos conta do
punitivismo atual, um punitivismo avesso a explicacdes e, as vezes, a préopria culpa
individual. Esse punitivismo também infectou todo o sistema penal - e é
caracterizado, perfeitamente, pela nocdo de Direito Penal do inimigo.

Fora dos circulos de debates e das batalhas eleitorais, esse programa
nao € explicita ou ostensivamente apresentado ou defendido, mas ja é a realidade
do Direito Penal, uma realidade que, conforme dito, mais se assemelha a um Direito
Penal do Inimigo.

Dessa forma, trava-se, Segundo Prittwitz (2009, p. 4), intenso debate
entre alguns penalistas que polemicamente se inscrevem como 0S que querem
modernizar o Direito Penal, destruindo-o0 e 0s que persistem, até com certa com
‘ingenuidade” - e as vezes até com fundamentalismo - na idéia de um Direito Penal

garantista, perdendo, assim, qualquer influxo ante a realidade politica e social.
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3.1 A Modernizagéo do Direito Penal Segundo Luis Gracia Martin

Luis Gracia Martin em sua obra (2003) sobre a expansao do Direito
Penal defende a modernizacdo do Direito Criminal, dispondo que ha, nos dias
atuais, um incremento quantitativo de tipos penais, em razdo do que o Direito Penal
vé crescer e aumentar, formalmente, o nimero de delitos ou, ao menos, a imposi¢ao
de penas com maior rigor e restricdo de direitos fundamentais em prol da
coletividade. Assim sendo, o autor defende que temos, atualmente, duas espécies
de Direito Penal:

a) Direito Penal classico: inerente a um Estado Liberal que prevé
principios penais e processuais penais de forma garantista, tutelando bens juridicos
individuais, tais como a vida, o patriménio, a honra etc. E, portanto, o Direito Penal
em sentido estrito, aplicador da pena privativa de liberdade, com penas intimamente
vinculadas ao ser da pessoa, e ndo ao ter ou ao estar. Trata-se do Direito Penal

nuclear.

b) Direito Penal moderno: proprio de um Estado Social Democrético,
protetor de bens juridicos individuais, coletivos e transindividuais, tais como a
economia, 0 meio ambiente, o patriménio genético entre outros®, bens juridicos estes
que situam-se ao redor do ndcleo do Direito Penal (Direito Penal classico). Diante
disso, temos entdo uma “pro-expansao” do Direito Penal, uma modernizagédo, ou
seja, uma ampliacdo do alcance do Direito Penal para fora do nucleo rigido,
passando a salvaguardar outros bens juridicos localizados ao seu redor.

No Brasil, a modernizagcdo do Direito Penal deu-se por maio da
legislacdo penal especial, com a criacdo de estatutos como o ECA, o CDC, a Lei
Antidrogas, a Lei de Biosseguranca, a Lei de Crimes Ambientais etc, o que mantém-
nos, ainda, dentro da seara penal.

Questiona-se, entéo, se este seria 0 melhor caminho, pois dificulta, e

muito, para o aplicador do Direito, em especial do Direito Penal, que deve estar a par

. A pro-expansdo do Direito Penal, no Brasil, se deu por meio da legislacdo penal especial, com a
criacdo de estatutos como o ECA, o CDC, a Lei Antidrogas, a Lei de Biosseguranga, a Lei de Crimes
Ambientais etc.
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de todos estes microssistemas, bem como, dessa grande multiplicidade de crimes
esparsos em toda a legislacdo extravagante, em sua maioria, incompativeis entre si.
Um grade exemplo € a Lei de Crimes Ambientais (Lei n.° 9.605/98) que traz em seu
bojo nada menos do que 40 tipos penais (arts. 29 a 69-A).

Diante desse grande numero de delitos e da dificuldade na aplicacao
do direito pelo aplicador, temos como consequéncia, a marginalizacdo do Direito
Penal, que em razdo de sua constante infringibilidade sem a devida represséo,
estabelece no meio social uma sensacédo de impunidade, de inseguranca juridica,

tirando toda a credibilidade do Direito Penal, que passa a ser apenas simbolico.

3.2 Movimento Contrario a modernizacao do Direito Penal

3.2.1 Direito de Intervencao

Essa realidade da modernizacdo do Direito Penal é muito criticada, e
as principais objecbes foram formuladas de maneira proeminente na Escola de
Frankfurt, na Alemanha, onde Winfried Hassemer (1993, p. 635-646), Cornelius
Prittwitz (2009), dentre outros autores, entendendo que a utilizacdo indiscriminada
do poder comunicativo do Direito Penal e das penas privativas de liberdade, além de
desproporcionais e desnecessarias, estdo vulgarizando, dia apdés dia, o status
adquirido pela esfera penal, cabivel somente nos casos em que os demais ramos do
Direito forem insuficientes, sendo esta a Ultima ratio, utilizavel somente na protecéo
de bens juridicos essenciais.

Para Hassemer (PRITTWITZ, 2009, P. 35-36) sdo colocados em risco
os fundamentos do Direito penal garantista quando este € utilizado para resolver os
problemas sociais. Assim, o Direito de Intervencdo surge como uma alternativa
possivel para o problema, isto €, um Direito que seria mais flexivel e adequado para
resolver os problemas especificos das sociedades modernas; que seria algo entre o
Direito Penal e o Direito Administrativo, mas também algo entre o Direito Penal e 0

Direito civil, e que, finalmente, seria caracterizado por um menor numero de
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garantias e de normativas processuais, acompanhado de uma menor gravidade das
sancgoes.

Verifica-se entdo que Hassemer (2003, p. 640) propde a elaboracao de
um novo ramo da ciéncia juridica, situado entre os Direitos publico e privado, com
sanc¢des proprias - como por exemplo a reparacao do dano -, com a possibilidade de
responsabilizagdo dos entes coletivos e a relativizagdo dos institutos e garantias do
Direito Penal. Temos entdo, como consequéncia, uma administrativizacao do Direito
Penal, restando ao nucleo criminal somente a protecéo dos bens juridicos individuais
e alguns poucos coletivos, quando possivel sua harmonizacdo com o sistema penal
(classico). Como exemplo aproximado do Direito de Intervencdo no Brasil, temos o
Jecrim (Juizado Especial Criminal), onde temos a aplicacdo, para as infracdes
penais de menor potencial ofensivo, de penas restritivas de direitos, a realizacao de

transacdes penais, suspensao do processo etc.

3.2.2 A proposta de um Direito Penal de duas velocidades de Jesus-Maria

Silva-Sanches.

Contrapondo-se a moderniza¢do do Direito Penal defendida por Luis
Gracia Martin, Jesus-Maria Silva Sanches apresenta-se como defensor de um
movimento contrario a expansao penal, criticando a imposi¢do de penas privativas
de liberdade para tutela de bens juridicos coletivos, dispondo que “a auséncia de
penas corporais permitiria flexibilizar o modelo de imputag¢ao”, motivo pelo qual, Silva

Sanches (2002, p. 147) prop&e um Direito Penal de duas velocidades:

a) Direito Penal de 1% velocidade: tem-se o nucleo do Direito
Criminal, ou seja, o Direito Penal classico, onde tutela-se bens juridicos individuais e
se atende a todas as garantias penais e processuais inerentes a um Estado de
Direito. Temos aqui, verdadeiramente, o Direito Penal, aplicador das penas

privativas de liberdade.

b) Direito Penal de 22 velocidade: por sua vez, o autor advoga pela
criacdo de um Direito Penal de 22 velocidade, moderno, para tutelar novos bens
juridicos, sobretudo os de carater coletivo, difusos e transindividuais, flexibilizando-

se, com isso, as garantias penais e processuais asseguradas pelo Direito Penal
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tradicional, posto que, nesta segunda velocidade ndo serdao admitidas penas
privativas de liberdade. Trata-se de uma ideia que se aproxima do Direito Penal
moderno explanado por Luis Gracia Martin.

Em suma, defende-se aqui a aplicacdo do Direito Penal em duas
vertentes (velocidades), sendo uma punida com penas privativas de liberdade
(Direito Penal nuclear, minimo e rigido), e outra com penas de carater civel e
administrativo, porém, nesta ultima, ter-se-a a relativizacdo das garantias penais e
processuais penais - Direito Penal amplo e flexivel (SILVA SANCHES, 2002, p.145).

Silva Sanches observa ainda que, para que o Direito Penal de 22
velocidade seja eficiente, apesar da aplicabilidade de penas de carater ndo-corporal,
necessario seria que suas sancdes fossem impostas por meio da instancia judicial
penal, preservando-se o0s elementos de estigmatizacdo social e a capacidade

simbdlico-comunicativa propria do Direito Penal (2002, 139).

c) Direito Penal de 32 velocidade: Saliente-se, por derradeiro, que
Silva Sanches, contrario a expansédo do Direito Penal, defende a existéncia de um
Direito Penal de 32 velocidade, advindo da ideia cunhada por Giinther Jakobs®, em
1985, qual seja o Direito Penal do inimigo, quando tratou acerca da possibilidade de
se punir atos preparatorios da conduta delitiva. Nessa linha, Jakobs (2003, p. 48)
constroi sua teoria justamente para os Estados Democraticos de Direitos,
considerando “inimigo” todo aquele que rejeita, ndo reconhece e nado participa do
sistema normativo e a ordem social vigentes, colocando-se a margem. Por tais
motivos, as garantias, as sancdes, 0s institutos classicos conquistados pela
humanidade ndo o alcancam, pois 0 inimigo ndo cumpre “o contrato social’
(ROUSSEAU, 2001). Tais sujeitos ndo oferecem nenhuma seguranca cognitiva, pois
nao conseguem assimilar a norma e a ordem, por isso, para eles ndo ha Direito, mas
sim uma legislacéo de luta, de combate, que no fundo traduz-se em um “nao Direito”,
de pura coacdo, com escopo unicamente de neutralizar o individuo, oferecendo-lhe
respostas diferenciadas para recuperar e preservar o sistema normativo por ele

ferido e rejeitado.

° Para maior aprofundamento sobre o assunto vide JAKOBS, Gunther. Derecho penal del

ciudadano y derecho penal del enemigo. Trad. Manuel Cancio Melia. In: JAKOBS, Gunther;
CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo. Madrid: Civitas, 2003. p.47 e ss.
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Desta forma, teriamos dois Direitos Penais: um para o cidaddo -
cindido em Direito Penal de 12 e de 22 velocidade — e outro para o inimigo — Direito
Penal de 32 velocidade. Apresar de sdlida, sedutora e muito bem fundamentada a
tese de Gunther Jakobs, alguns questionamentos ainda estdo sem a devida
resposta, tais como: quem € o inimigo? A quem compete rotular o inimigo? Quando
nasce tal rétulo? No Inquérito Policial, no processo ou ja nasce com o individuo?
Ademais, ndo é possivel se rotular individuos em um Estado Democrético de Direito
como “ndo pessoa’, posto que a Dignidade da Pessoa Humana é esséncia do
homem, ao passo que, admitindo algo assim, estar-se-ia relativizando toda a ordem

constitucional.
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4 CONCLUSAO

Tendo em vista que, nos dias atuais a demanda social de protec&o por
meio do Direito Penal ndo se vé satisfeita de um modo funcional com o Direito Penal
reduzido a seu nucleo principal, é inevitavel a sua expanséo. Porém, essa ampliagéo
do Direito Criminal ndo pode basear sua requerida forca comunicativa na imposicao
de penas privativas de liberdade. Assim, observa-se que o problema ndo é tanto a
expansdo do Direito Penal em geral, sendo especificamente a expansao do Direito
Penal da pena privativa de liberdade, pois a expansao do Direito Punitivo carece de
razoabilidade politico-juridica.

Constata-se, dessa forma, a existéncia de dois problemas atuais. A
uma, o fato de o Direito Penal vir sendo utilizado, e até com certa frequéncia pelo
legislador como “resposta imediata” a “todos” os problemas sociais relatados — com
requintes de sensacionalismo — pela midia (Direito Penal de emergéncia), sem
maiores reflexdes, gerando um populismo penal inadmissivel. A duas, é que em
decorréncia de a pena privativa de liberdade estar sendo utilizada sem razoabilidade
politico-juridica como resposta aos “anseios sociais” (fabricados pelos agentes de
reproducao do poder social), a tendéncia € que tenhamos, nas proximas décadas,
uma populacdo carceraria em um numero extremamente superior ao atual (mesmo
assim, longe de cumprir as finalidades da pena).

Diante disso, apesar de ser de grande valia a solucao trazida por Silva
Sanches, considerando-se que outros meios, que ndo a aplicacdo da pena privativa
de liberdade, mostram-se eficazes para reparar danos causados por meros ilicitos
de acumulacdo ou perigo presumido, distantes de um perigo real para bens
individuais. Porém, uma ressalva ha que ser feita quanto a utilizacdo da 22
velocidade do Direito Penal para suprir a insaciavel demanda social, posto que o
problema maior reside justamente na exploracdo da instancia judicial-penal para a
imposicao de tais sangdes, sob o argumento de que a preservacédo dos elementos
de estigmatizacdo social e a capacidade simbolico-comunicativa do Direito Penal
empreenderiam maior eficacia na aplicacdo das penas.

O que nao deixa de ser verdade, mas uma verdade preocupante, pois
certamente teriamos uma vulgarizacdo de todo o Direito Penal — que, por sinal, ja

vem ocorrendo — o qual deveria intervir minimamente, sendo utilizado somente de
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forma subsidiaria, como ultima ratio, ou seja, para a resolucdo de problemas em que
os demais ramos do Direito mostrem-se incapazes de solucionar.

Consequentemente, perder-se-4 todo o poder mistico e coercitivo
inerente ao Direito Punitivo, equiparando-o aos demais ramos do Direito. Neste
aspecto, talvez a solucdo apresentada por Hassemer — de se criar um novo ramo do
Direito, um Direito de Intervencdo — seja mais interessante, pois parece mais
prudente valer-se de um Direito de Intervencdo (intermediario)) com menos
capacidade simbolico-comunicativa, do que sacrificar o Direito Penal.

Cabivel ainda uma critica no sentido de que Silva Sanches, ao propor
um abrandamento (mais eficiente) na punibilidade dos delitos socioecondmicos, na
verdade estd a escancarar a utilizacdo do Direito Penal como instrumento reprodutor
do poder social, fruto de um Estado que legaliza a violéncia de classes dos
criminosos reais detentores do poder. Nesse sentido, o chamado idealismo de
esquerda advoga que o controle social de classes tem na prisdo sua instituicdo
central — e na policia, seu agente principal -, ambos caracterizados por uma eficiente
ineficiéncia no controle do crime: o objetivo oculto seria constituir uma ameaca
permanente contra as classes sociais objeto de exploracdo econbmica e de
dominacdéo politica.

Ademais, no que tange a breve explanacéo sobre a 3.2 velocidade do
Direito Penal, onde Silva Sanches defende a necessidade de um Direito Penal do
Inimigo, pensamos que, ao se admitir a violagdo de direitos e garantias individuais
dos denominados “inimigos”, direitos estes assegurados no nucleo intangivel da
Constituicdo Federal - conquistados ao longo da histéria da humanidade através de
arduas batalhas e revolucdes -, a fim de salvaguardar o minimo de liberdade aos
cidadaos, limitando a atuacdo do Estado. Certamente tal violacdo se estendera, em
um futuro préximo, como consequéncia, aos direitos dos “cidadaos”, permitindo que a
esfera de atuacao e reproducédo do poder estatal cresca em detrimento da liberdade

individual do homem, restringido-a.
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