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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

CRIMINOLOGIASE POLITICA CRIMINAL |

Apresentacao

Em 15 de Novembro realizamos mais uma edi¢éo do Grupo de Trabalho “Criminologias e
Politica Criminal”. Ja sdo cinco anos de presenca do GT em todos os eventos do CONPEDI,
sempre com expressiva adesdo da comunidade académica.

“Crimes contra a Liberdade Religiosa’, de Roberto Baggio Berbicz e Guilherme Ferreira
Colpo, discutiram a legitimidade da tutela penal neste particular. Discutiu-se as (im)
possibilidades de tutela e conflitos entre liberdade de expressdo e areligiosa, em uma andlise
apartir dadogmética penal e constitucional.

Ha poucas publicacbes brasileiras acerca dos limites éticos das pesquisas criminoldgicas,
tendo em vista esta especificidade, Bruna Lazaretti e Gustavo Noronha de Avila, tratam do
tema em “Etica na Pesquisa Criminol6gica: um Panorama Brasileiro”. E discutido o estado
da arte acerca do tema, bem como a normatizacdo pétria e a comparada.

A partir do paradigma da seletividade penal, caracteristica das mais importantes da
criminologia critica, Eduardo Tedesco Castamann e Gabriel Divan, analisam os limites do
discurso abolicionista em uma perspectiva centrada nos crimes gue nem sempre sao objetos
de apuracédo pelo sistema penal.

Em pesguisa empirica, realizada no ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
Gabriela Favretto Guimarées e Ana Paula Motta Costa, discutem o conflito entre a Pichagéo
e 0 sistema penal. S8o trazidos ndo apenas argumentos dogmético-penais, como também a
partir da filosofia da arte, apontando os limites (ou falta deles) para os processos de
criminalizag&o.

Maria Tereza Soares Lopes, em “A Descriminalizacgo do Aborto no Brasil: breve andise do
HC 124.306/RJ e de sua conformidade com o ordenamento juridico pétrio.”, trava discussao
acerca de importante caso concreto que traz a possibilidade de uma quarta hipétese de
afastamento da lei penal para caso de aborto: aquele feito até o 3° més de gestagdo. A
hipétese discutida é a da legitimidade constitucional para a hipétese, pois os tratados de
direitos humanos possuem caréter supralegal, como é o caso do Pacto de S&o José da Costa
Rica, que contraria a hipétese vencedora no referido julgado.



No texto “A Expansdo do Direito Penal Tradicional frente os Novos Paradigmas da
Sociedade de Risco”, Camila Morés da Silva e Daniela Favaretto Mattos, analisam os
impactos politico-criminais das complexidades sociais contemporéneas. Defendem, neste
sentido, a visdo de Silva-Sanchez quanto a importancia do direito pena consciente de suas
possiblidades.

Mauri Quiterio Rodrigues debate a ideia de como a intolerancia funciona como combustivel
do combate a criminalidade. Trabalha, em especifico, com quem possui mais risco das
pessoas serem confundidas com criminosos e qual € o custo social da chamada busca pela

seguranca.

Flavia Vianna e Maisa Lopes enfrentam o tema da aplicagdo do principio da insignificancia
ao policial militar, quando cometer o delito do art. 28 da Lel Drogas. Concluem, de acordo
com critérios castrenses, que ndo seriam possivel.

“A Norma que Pune: Direito, Castigo e a Causa Negra no Brasil”, de Fabio dos Santos
Gongalves e Bruno Rotta Almeida, analisam as criminalizagdes dos negros em nosso pais.
Partem de uma contextualizagdo histérico-politica e seus impactos na regido Sul do Rio
Grande do Sul. Demonstram como as alteracOes legislativas ndo significaram o
abrandamento da historica criminalizagdes dos negros.

Os rumos da politica criminal cautelar brasileira, cujo dispositivo mais consagrado € a prisdo
preventiva, sdo discutidos no texto “A Ordem Publica como Fundamento da Prisdo
Preventiva: apontamentos sobra a Reforma do CPP no Brasil” de Jordénia Cléaudia de
Oliveira Goncalves e Flavia Avila Penido. E destacado que o “fundamento” da ordem
publica segue sendo previsto na redacéo atual do chamado “novo CPP’, com a devida critica
a esta permanéncia.

A discussdo acerca da teoria da associagdo diferencial, em Sutherland, e sua aplicagdo no
Brasil é trazida por Leticia Silva da Costa e Janaina Thais Daniel Varalli. Desde a discusséo
do Primeiro Comando da Capital e os impactos destes na violéncia urbana, as autoras trazem
areferida teoria como possibilidade de explicagéo das interagOes daquele grupo.

Nem sempre o debate politico-criminal brasileiro esta assentado em hip6teses de realidade.
Esta € a questdo trazida por Jose Wilson Ferreira Lima, em “Andlise de Critérios para a



Elaboracéo da Politica Crimina pelo Parlamento Brasileiro”, demonstrando a inadequacéo
dos Projetos de Lei Substitutivos n. 149/2015 e n. 279/2018 com os preceitos do Estado
Democratico de Direito.

A partir do documentério “Cortina de Fumaca’, Sara Alacoque Guerra e Paulo Thiago
Fernandes Dias, discutem o probicionismo de drogas. Destacam como o discurso de guerra as
drogas reforca a seletividade estrutural de nosso sistema, desde um didlogo com o referencial
dacriminologia critica.

Dentro de uma apreciacéo constitucional, Taind Fernanda Pedrini e Pollyanna Maria da
Silva, discutem o complexo tema da prética por indigenas de homicidios culturalmente
motivados. Em acordo com suas premissas tedricas, realizam a critica da possibilidade do
homicidio, utilizando o espectro dos direitos humanos.

Na sequéncia, temos o texto “Da Atipicidade das Condutas dos Crimes de Resisténcia,
Desacato e Desobediéncia: uma andlise fundamentada na criminologia critica e no
garantismo penal”, de Barbara Amelize Costa e Pablo Alves de Olveira. Os autores discutem
as (im)possibilidades de criminalizacdo de condutas que poderiam diferenciar
demasiadamente Estado e individuo.

Um balancgo dos trés anos de vigéncia da qualificadora referente ao feminicidio, é proposto
por Valdir Florisbal Jung. Mesmo depois da nova hipotese de criminalizacdo, a pesquisa
constatou 0 aumento no nimero de feminicidios e discute, a partir disto, encaminhamentos
para a sua efetividade.

A partir dos pressupostos da teoria (criminolégica) critica de Richard Jackson, Caroline
Bussoloto Brum analisa a (in)existéncia do narcoterrorismo no Brasil. Analisa 0 PCC como
possivel exemplo narcoterrorista, chegando a conclusdo de que ndo seria 0 caso, pois 0 grupo
ndo tem como objetivo a alteracdo do sistema politico-econdmico.

Bruna Vidal Rocha e Dani Rudnicki discutem a questdo do patriarcado no contexto do
sistema de justica criminal. Desde um caso concreto, problematizam também questfes raciais
e estrutural-econdmicas aplicadas ao exemplo discutido.

As insegurancas do presente sdo discutidas em “Seguranca Humana: da origem a
obrigatoriedade de acdes de protecdo por parte do Estado”. Defendendo uma analise
interdisciplinar do fenémeno da violéncia, os autores constatam a centralidade da seguranca
publica na ciénciacriminal.



“Tutela Juridica do Idoso em Contexto Prisional”, de Warley Freitas de Lima e Randal
Magani, traz a discussdo acerca de uma populagdo, no contexto carcerario, duplamente
vulneravel: o idoso. O tema ndo é frequentemente tratado, sendo que o texto demonstra o
crescimento do nimero de idosos no carcere brasileiro e a auséncia de tratamento adequado
desse grupo.

Temos, assim, um corpo heterogéneo de importantes trabal hos que contribuem decisivamente
acriminologiabrasileira.

Desglamos a todos/as uma excelente leitural

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila— UNICESUMAR

Prof. Dr. Gabriel Antinolfi Divan — UPF

Prof. Dr. Ana Paula Motta Costa - UFRGS/ UniRitter

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EXPANSAO DO DIREITO PENAL TRADICIONAL FRENTE OSNOVOS
PARADIGMAS DA SOCIEDADE DE RISCO

THE EXPANSION OF CLASSICAL CRIMINAL LAW FRONT THE NEW
PARADIGMSOF RISK SOCIETY

CamilaMorasda Silva 1l
Daniela Favar etto Mattos 2

Resumo

Buscou-se verificar se a aplicagdo do Direito Penal tradicional imputa-se adequada a
Sociedade de risco, ou se ha espago para uma nova politica criminal na protecéo das
demandas modernas. Investigou-se a estrutura do modelo contemporaneo social e os reflexos
deste no Direito Penal, sendo a Teoria das Velocidades do Direito Penal alternativa moderada
a presente problemética. O método de abordagem fora o dedutivo, partindo-se de teorias e
leis gerais visando explanar fenébmenos singulares. Métodos de procedimento histérico e
funcionalista, investigando influéncias do passado e fazendo uma interpretacdo dos
componentes sociais. E, a técnica bibliogréfica, amparando-se em referéncias anteriormente
publicadas.

Palavras-chave: Direito penal, Expansdo, Principios e garantias, Sociedade do risco,
Velocidades do direito penal

Abstract/Resumen/Résumé

It was sought to verify if the application of traditional Criminal Law isimputed to the society
at risk, or if there is room for a new criminal policy. It had been approached the
contemporary social model and its reflexes in the Criminal Law, being the Theory of the
Speeds of the Criminal Law alternative moderate to the problematic one. The method of
approach was deductive, starting from general theories and laws aiming to explain singular
phenomena. Methods of historical procedure investigating influences of the past and the
bibliographical technique, based on references previously published.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Criminal law, Expansion, Principles and guarantees,
Society of risk, Speeds of criminal law

1 Advogada. Mestranda em Direito na Universidade Federal de Santa Maria- UFSM.
2 Advogada. Mestranda em Direito na Universidade Federal de Santa Maria- UFSM.
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INTRODUCAO

A sociedade ¢ fruto de alteracdes em seus patamares costumeiros e tecnoldgicos,
as quais quando ocorrerem com mais intensidade, deixam como consequéncia nova
moldura no cenario social, cultural, historico, industrial e mercadologico. Nesse sentido,
o atual sistema de desenvolvimento ¢ assentado em incertezas, medo e impoténcia frente
a proliferagao de novos riscos, posto que, a transi¢ao do periodo referente ao apice dos
avangos tecnologicos e cientificos para o contexto da modernidade, ou Sociedade
(industrial) de Risco, surge fundada na imprevisibilidade dos efeitos decorrente de tal
alteracao.

A partir da atual estrutura social, regida pela preocupacdo e necessidade de
limitagao dos novos, inesperados e desconhecidos riscos, emerge a premissa de que o
Direito Penal deve assumir a qualidade de garantidor da concretizagao do sentimento de
seguran¢a almejado pela sociedade atemorizada. Entretanto, a utilizagdo da lei penal
como instrumento de controle social, por vezes, manifesta graves violagdes a principios
e garantias fundamentais, incompativeis com o modelo de Estado Democratico de
Direito, exigindo que se faga uma averiguacao cuidadosa sobre sua utilizagao.

Para que a presente analise fosse possivel, utilizou-se do método dedutivo como
método de abordagem da temadtica, uma vez que parte-se de premissas maiores e gerais —
a teoria da sociedade do risco — restringindo-se o estudo a andlise de utilizagdo do Direito
Penal no ambito brasileiro através da criagao de novas leis, bem como a averiguacao da
teoria da expansdo do Direito Penal como forma de solugdo do conflito.

A presente pesquisa empregou método histdrico visto que partiu-se da premissa
de que o contexto atual estd intimamente vinculado com o passado, sendo aquele uma
decorréncia deste. Também, valeu-se do método funcionalista, pois, procurou-se estudar
a interferéncia da sociedade de risco na aplicagdo do Direito Penal frente as novas
demandas sociais contemporaneas, e consequentemente, a imposi¢do de novos
paradigmas para tal ci€ncia juridica.

Ainda, empregou-se a técnica de pesquisa bibliogréafica, posto que através da
realizacdo de fichamentos e resumos, e pelo apoio em livros publicagdes anteriores
disponiveis, bem como a técnica documental, posto que manejou-se de informativos,
projetos de lei e obras de outras natureza.

Por conseguinte, o trabalho dividiu-se em dois capitulos. No primeiro, realizou-

se, inicialmente, estudos referente a temdtica da sociedade do risco, teoria alcunhada pelo
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sociologo alemao Ulrich Beck, verificando sua estrutura e seus reflexos sociais. Ainda,
neste capitulo,b em um segundo momento, passou-se a analisar, mais
pormenorizadamente, os efeitos da sociedade do risco na esfera juridica do Direito Penal,
com a abordagem do contexto pratico legislativo atual.

Na sequéncia, o segundo capitulo buscou examinar em que medida a utilizacao
da ciéncia penal como instrumento estatal de controle dos novos riscos demonstra-se
como uma violagdo a principios e garantias individuais e fundamentais. Assim, em um
momento posterior deste capitulo, objetivou-se considerar a teoria expansiva do Direito
Penal, mais precisamente, a Teoria das Velocidades do Direito Penal, como alternativa

para o problema da presente pesquisa.

1 A CONSOLIDACAO DA SOCIEDADE DO RISCO E OS SEUS EFEITOS
NO DIREITO PENAL TRADICIONAL

As discussdes sobre as inquietudes relacionadas a uma sociedade pds-industrial
sob o enquadramento de um mundo globalizado, obtiveram maior destaque desde a
década de 90, posto que o “pds-industrialismo” revela um passado ainda vigente, € uma
teoria social prospectiva sensivel no presente (BECK, 2010). A modernizagdo do modelo
de sociedade industrial para o contexto de pds-industrial, ou sociedade industrial do risco,
pode ser evidenciadas em trés principais momentos distintos (HAMMERSCHMIDT,
2002).

A sociedade pré-industrial representa a primeira fase, onde o cenario social
pautava-se na estruturagdo agricola feudal e de quase total ignorancia sobre a criagdo de
riscos, uma vez que o homem, naquele contexto, convivia com pequenos riscos, sob 0s
quais acreditava exercer controle. As tradi¢des de um povo que convivia com pragas
advindas de causas externas (SILVA-SANCHEZ, 2002) aos poucos, perde espaco para o
desenvolvimento tecnolédgico.

A era industrial ascende e com ela ¢ constituido o mito de que atinge-se o
maximo da modernidade frente ao desenvolvimento (RIBEIRO, 2007) esquematico de
trabalho, da divisdo de classes, a constituicdo de setores de produgdo, o crescimento
econdmico, da seguranga total, e o progresso cientifico e tecnoldgico. No estado de
constante progresso dos conhecimentos humanos, os riscos na sociedade industrial eram

dominados pela logica da produgdo de riquezas. Entretanto, uma possivel falha de normas
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e institui¢coes desenvolvidas na sociedade industrial, nas esferas do direito, da ciéncia, dos
calculos de risco, dentre outras, alterou esse cenario (MACHADO, 2005).

Entende-se que o surgimento desses novos e inesperados riscos decorreu dos
mecanismos usados para regular e controlar a primeira modernidade, a qual garantia a
essas ameagas uma falsa aparéncia de normalidade, propiciando o livre desenvolver
desses riscos durante o referido momento. A partir de entdo, verifica-se a possibilidade
de consequéncias decorrentes dos maleficios advindos da evolucdo industrial, resultando
na consciéncia da importancia de conter os riscos inesperados (MACHADO, 2005).

A sociedade, diante da imagem de normalidade e convicta da garantia de
segurang¢a nas novas tecnologias, passa a confiar cegamente no funcionamento dessas
tecnologias. Isso, por sua vez, ocasionou a flexibilizagdo das preocupagdes com as
possiveis falhas, desencadeando uma nova ordem de riscos imprevistos (MACHADO,
2005). Todavia, o sentimento de autossuficiéncia e supremacia perante a natureza se
fragiliza quando o progresso passa a ser ofuscado pela producdo de riscos. Ocorre que,
nesse momento, a logica da producao de riscos da sociedade industrial se reconfigura, de
modo que a produgdo de riscos comega a definir os padroes de producao de riquezas
(BECK, 2010).

Os riscos, na maioria das vezes, ja ndo sdo mais perceptiveis (BECK, 2010), o
que distancia-nos das possibilidades de controla-los iniciando-se uma era que concede
espago para que as ameacas ultrapassassem as fronteiras territoriais e transcendam os
limites temporais de seus efeitos (MACHADO, 2005). Passamos para um contexto de
globalizacdo, onde tudo que passa a acontecer deve ser redirecionado em torno de um
eixo mundial onde os efeitos colaterais passam a comprometer ndo somente a vida, mas
também as demais esferas que regem a vida, manifestando seus efeitos na economia, na
politica, na saude, nos alimentos, nos procedimentos judiciais, no poder e na
responsabilidade (BECK, 2010).

Se, por um lado, o caminho trilhado pelo progresso da sociedade possibilitou um
dominio significativo dos meios de exploragdo da natureza, propiciando ao homem uma
evolugdo em conhecimentos cientifico e tecnologico nos diversos ramos, de outro, os
efeitos colaterais advindos desta conquista obrigam a Modernidade a confrontar-se com
as premissas e principios sécio-industriais. E nesse contexto que o filésofo alemao, Ulrich
Beck, diagnostica a atual sociedade pelos seus efeitos reflexivos como uma “nova fase,

na qual o progresso pode transformar-se em autodestrui¢do, em que um tipo de
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modernidade rompe e altera uma outra, ¢ o que eu designo como fase de modernidade
reflexiva” (BECK; GIDDENS; LASH, 1994).

Ulrich Beck, caracteriza a sociedade pos-industrial como aquela baseada pela
existéncia de novos riscos como desencadeadores da inquietacdo social. Este novo
modelo social ¢ baseado na sensacdo de insegurancga da sociedade, “pela qual pode-se
fazer algo e continuar a fazé-lo sem ter de responder pessoalmente por isto. Atua-se, por
assim dizer, a propria revelia. Atua-se fisicamente, sem que se atue moral e
politicamente” (BECK, 2010).

Por conseguinte, o projeto normativo que estimula e constitui os pilares desta
sociedade ¢ o da busca pela seguranca dos iminentes riscos, posto que os danos desses
novos riscos “nao podem mais ser atribuidos a certas autoridades — o principio de
causacdo perdeu sua eficicia; ndo podem mais ser compensados financeiramente”
(BECK, 1999). As regras de causalidade perdem suas forgas frente a dificuldade de
atribuir-se a pessoas a responsabilidade dos efeitos, momento em que os danos ndo podem
mais ser objeto de compensacao, visto que, na maioria das vezes, sdo irreparaveis e de
implicacgdes globais (BECK, 2010).

A sociedade passa a demandar tutela a bens necessarios a vida de todos e nao
somente individualmente. Os bens difusos ganham espacgo, pois o homem, diante de
eventos inesperados e desconhecidos atua com inseguranga sobre o mundo sem, as vezes,
saber como seria 0 modo correto de agir (SIQUEIRA, 2003). Por logo, a magnitude dos
problemas originados pelos novos riscos clama por maior rigidez de controle, no intuito
de minimizar a expansao dos riscos por meio de ac¢des e decisdes punitivas (GUZELLA,
2008).

A tensdo que envolve a atuacdo do Estado contemporaneo apresenta seus efeitos
na necessidade de alterarem-se alguns padroes legais consolidados. Isto, pois a sociedade
se coloca em acdo demandando que se expanda as ciéncias juridicas de um modo que
estas tutelem e orientem o aparato normativo visando alcangar — utdpica — seguranga e
prevengao através das vias puramente legislativas (MEDEIROS, 2008). A necessidade de
imposicao de uma agao estatal positiva torna-se inquestionavel do ponto de vista social e
demasiadamente exigida, uma vez que a busca por valores normativos que abrandem as
expectativas sociais passa a ser uma obsessdo social (SILVA-SANCHEZ, 2002).

O alarmismo dado aos riscos na contemporaneidade espalhou-se de tal forma
que as solugdes existentes ja ndo suprem as novas demandas. Isto quer dizer que, os

mecanismos de controle social se revelaram insuficientes e superficiais, e as reagdes



humanas, por sua vez, passam a reivindicar novos e eficazes mecanismos de contengao
social (MACHADO, 2005). Por logo, vislumbrando na normatizagdo dessas novas
condutas a possibilidade de concretude da ideia de seguranca em relagdo as atividades
que, até entdo, eram tidas como licitas, mas que, ao passo do tempo, revelaram-se como
fontes originarias do risco.

Nesta entoada, as exigéncias impostas pela complexidade social no ambito
juridico, ao impor-lhe que acompanhe sua continua transformacdo, exerce influéncia
sobre todas as areas do direito, mas em especial sobre o Direito Penal, imputando-lhe uma
transformagao paradigmatica. Tal observacao leva a crer que ndo se poderia esperar
situacdo diversa, pois a crise nos mecanismos de controle do Estado estender-se-ia,
invariavelmente, ao instrumento de maior potencial coercitivo, como consequéncia da
demanda por rigida tutela aos interesses sociais frente estes novos riscos (BECK, 2004).

Permite-se dizer que a atual utilizagdo do Direito Penal tradicional se traduz pela
busca de orientagdes normativas com carater sancionatério rigido como solug@o para o
sentimento estrutural de uma “sociedade de inseguranga”. Por logo, a lei penal, assume
especial relevancia para, mesmo que nominalmente, satisfazer as angustias decorrentes
do medo (SILVA-SANCHEZ, 2002). E a partir desta visdo direcionada para a produgdo
de san¢des, que nasce o sentimento de imputar responsabilidades e, junto deste, a ideia
de que o Direito Penal seria a seara juridica potencialmente capaz de regular e conter a
abundante gama de novos riscos.

Percebe-se, entdo, que a sociedade do risco estabelece novas implicagdes e verte
a compreensdo de um “Direito Penal do Risco” (MEDEIROS, 2008), caracterizado pelo
aumento da interven¢do do Estado através do uso da ciéncia penal para a repressdo de
Nnovos riscos, mesmo que com isso se torne necessario realizar mudangas na estruturacao
de garantias individuais do direito tradicional (BECK, 2004). Na esteira das
consequéncias desta busca por controle e vigilancia, as alteragdes no terreno penal foram
instrumentalizando-o politicamente em escala gradual, como forma de controlar os novos
riscos e alternativa para responder aos anseios sociais (GUZELLA, 2008).

Seguindo a linha de funcionalizagcdo da norma penal, o critico alemao Winfried
Hassemer (2003) aduz que:

Esta politica tem como fundamento a ideia de que o Direito Penal ¢ um
instrumento normativo aceitavel e realmente efetivo de conducdo e contra-
direcdo, um meio mais do que politica interna (seguranca, saude, economia,

etc). [...] Esta nova politica tem como objetivo a prote¢do do bem-estar do
homem, a saude publica, a capacidade de funcionamento dos mercados de
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capital, o fomento estatal da econdémica, o processamento de dados na
economia e a administragio [traducdo livre]®.

Assim, estar-se-ia diante da extensdo do foco da protecao juridica penal da
violagao de bens juridicos individuais — vida, patriménio, integridade fisica — para bens
juridicos amplos e essencialmente vagos — satde publica, seguranga publica, meio
ambiente — bem como, além disso, pretendendo-se tutelar a norma penal de forma
antecipatoria a protecao desses bens. Fato que se evidencia através da presente criagao de
delitos de perigo comum, com natureza puramente abstrata. Ou seja, crimes que
consideram como sendo suficiente para a sua consumacao a realiza¢do de uma conduta
hipoteticamente perigosa (COSTA-JUNIOR, 1996), ou em outras palavras, crimes que
independem da produgdo do ato efetivamente lesivo (ROXIN, 2006).

No caso brasileiro, uma série de leis penais foram editadas a partir do final do
Século XX, inicio do Século XXI, e que ilustram com clareza o debate acima
(GONCALVES, 2011). A titulo de exemplo, o artigo 33, caput, da Lei n® 11.343 de 2006
(BRASIL, 2006), aponta em seu bojo 18 (dezoito) verbos nucleares. Nao obstante, as
tipificagdes trazidas pelo artigo acima referido possuem cunho meramente formal, ou
seja, independem, para a consumagao do delito, de um resultado efetivamente danoso no
bem juridico que se propde a tutelar. No caso, mais em especifico, a saude publica, uma
vez que elenca condutas como “Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabricar,
adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito, transportar, trazer consigo,
guardar [...]” que, segundo este prisma, presume-se sejam danosas (GONCALVES,
2011).

A partir do exemplo acima, resta nitido a ocorréncia de uma a ampliagao da
possibilidade de sancdo (certainty?) através de condutas que independem de resultado
material, como forma de objetivar a puni¢do abrangente (SILVA-SANCHEZ, 2002),

mesmo que para tal viole-se a até entdo consagrada dogmatica penal e a presente teoria

3 “Esta politica tiene como fundamento la idea de que el derecho penal es um instrumento normativamente
aceptable y realmente efectivo de conduccion y contraconduccion, um médio mas de politica interna
(seguridad, salud, economia, etc. Esta nueva ciminalizacion objectiva la protecion del “bienestar” del
hombre, salud publica, capacidad de funcionamento de los mecados de capital, fomento estatal de la
economia o procesamiento de datos em la economia y la administracion” (HASSEMER, 2003).

* Ao descrever os apelos sociais por respostas de cunho punitivista a globalizagdo e sua consequente nova
forma de delinquéncia, o autor Jesus Maria Silva-Sanchez aduz que a intervengao penal encontra na criagao
de crimes formais a ampliagdo da possibilidade de aplicagdo de sangdo penal. Isto, possibilita que o Direito
Penal atinja delitos ndo somente individuais, mas também supra-individuais e, inclusive, do proprio Estado.
Assim, estar-se-a diante de uma menor certainty, ou certeza das consequéncias juridico-penais, posto a
magnitude da tarefa imposta ao Direito Penal para com as novas demandas da sociedade do risco (SILVA-
SANCHEZ, 2002).
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da imputagdo objetiva® — tipicidade material (DIAZ, 1996). Remete-se, assim, a
impossibilidade de se criar consequéncias antecipadamente, posto que a imputagdo de
uma conduta delituosa pode ser realizada apenas “quando héd a criacdo de um risco

 [traducdo livre]

juridicamente desaprovado que se concretiza na producao do resultado
(DIAZ, 1996).

Ao expandir-se a normativa da tutela penal, entretanto, delega-se a
criminalizagdo hipertrofica (BECK, 2004) a responsabilidade de prevengdo e repressao.
Todavia, medidas legislativas imediatistas, as quais buscam a minimizacao dos condutas
hipoteticamente lesivas a curto prazo, por suas vezes podem tornar-se inadequadas
quando analisadas a longo prazo ou, ainda, originar novas mazelas (SIMOES, 2014).

A implementacdo deste modelo de tipicidade penal como instrumento de
combate, por exemplo, as drogas, aponta efeitos indesejados quando, na pratica, o que se
obtém ¢ o aumento na populagdo carceraria durante os dez anos de vigéncia da nova lei
sem, com isso, poder se afirmar que houve diminui¢cdo das condutas relacionadas ao
trafico de entorpecentes e o consequente aumento na seguranca publica ou, ainda, a
diminui¢dao dos riscos advindos do trafico e do consumo de drogas. Tal resultado se
demonstra em indices que retratam o salto no encarceramento de 15% para 30%, com
grande impacto no indice de carcere feminino, o qual aponta aumento de 513% em sua
populacdo desde o advento da lei (IGLECIO, 2016).

Torna-se nitido que a resposta utilizada pelo legislador no caso do combate ao
trafico de entorpecentes, diante da complexidade delineada a partir do prisma da saude
publica e da insegurancga social, ndo encontrou solu¢ao no Direito Penal tradicional, pois
resultou na pratica apenas em uma falsa sensagdo de punicao e no fracasso de sua suposta
finalidade preventiva geral ou especial (BITTENCOURT, 2009), repressora e
ressocializante. Assim, a atual legislagdo de drogas ¢, sem duvida, um exemplo da
necessidade de discutir-se sobre a criagdo de tipos penais abertos, uma vez que a tentativa
mal conduzida de utilizar-se da ciéncia penal para contornar o clamor social pode se

mostrar ineficaz.

> A teoria da imputagdo objetiva aborda a questdo sobre a severidade e relevancia do dano para a esfera
juridica. Ou seja, para que se possa imputar um resultado e sua consequéncia sangao juridica, ¢ necessario
que, além da real ocorréncia do resultado lesivo, haja a ocorréncia de um dano realmente reprovavel
juridicamente. Assim, a materialidade do delito ndo pode ser genérica ou formal, pois deve manifestar um
lesdo efetiva ao bem juridico tutelado (DIAZ, 1996).

& “Cuando ha creado um riesgo juridicamente desaprobado que se concreta en la produccion del resultado”
(DIAZ, 1996).
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O legislador atua de modo a contemplar a auténtica presun¢ao de um dano,
criando crimes de mera realizacdo gramatical do preceito penal, atribuindo um “viés
estritamente formalista das imputag¢des em decorréncia da necessidade de coibir condutas
que [...] poderdao acarretar risco ou lesdo ao bem juridico” (MACHADO, 2005). Neste
contexto, portanto, resta cristalino que o Legislador foca sua atuagdo especialmente na
criagdo de novos tipos penais como forma de apresentar uma resposta ao animo social em
vez de trabalhar com as formas de imputagao ja existentes no Direito Penal da parte geral.

Neste sentido, diz Winfried Hassemer (2003) aponta:

Os centros da politica criminal geral ndo sdo atualmente o direito penal formal
e a parte geral do Codigo Penal, tal como o direito das consequéncias juridica.
O centro ¢ mais bem constituido na parte especial, seja no Cddigo Penal, seja
no direito penal complementario. Terrorismo, meio ambiente, crime
organizado, delitos econdmicos, drogas e protecao de dados sdo os ambitos nos
quais o legislador realiza sua atividade configuradora no ultimo tempo’
[tradugdo livre].

Ainda, diz o critico alemdo, que contexto de politica criminal atual ndo esta
voltado para uma descriminalizagdo, nem para uma modificacdo na criminalizagdo, mas
sim para uma nova criminalizacao, direcionando seus esfor¢os para nucleos de proibicoes
meramente formais e de eficacia simbdlica. Isto quer dizer que a diregcdo da atual politica
criminal ndo estava inclinada ao direito penal formal ou para a parte gral do Cdédigo Penal,
mas sim para a parte especial deste, voltando-se para um direito penal complementar
meramente formal, abstrato (HASSEMER, 2003).

Nas palavras do autor Winfried Hassemer (2003) “O legislador segue em grande
medida os sentimentos publicos de ameaca da populagdo nos campos mencionados, e
intenta, em casos necessarios, satisfazer uma “necessidade de agdo”, politica atual
mediante uma legislagio meramente “simbélica” [tradugdo livre®]. Assim, tem-se como
consequéncia logica o fato de que o presente modelo de tipificagdo penal apresenta certa
dificuldade de imputacdo e de individualizacdo de condutas, fazendo com que “[...] para
todos os especialistas resulte evidente que a “nova criminaliza¢do” venha acompanhada

de um “deficit de execu¢do”; uma circunstancia que faz pensar se tem sentido a

7“Los centros de la politica criminal general no son actualmente el derecho penal formal y la parte general
de Codigo Penal, tal como el derecho de las consecuencias juridicas. El centro lo constituyen mas bien la
parte especial, sea en el Codigo Penal, sea en el derecho penal complementario. Terrorismo, medio
ambiente, crimen organizado, delitos econdmicos, drogas y proteccioén de datos son los ambitos en los
cuales el legislador realiza su actividad configuradora en el ultimo tempo (HASSEMER, 2003).

8 “El legislador sigue en gran medida los sentimientos publicos de amenaza de la problacion en los campos
mencionados, € intenta, en caso necesario, satisfacer una “necesidad de accion”, politica actual mediante
una legislacipon meramente “simboélica” (HASSEMER, 2003).
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introdugiio do Direito Penal nestas 4reas na forma atual” [traducdo livre’] (HASSEMER,
2003)

Entende-se que o grande sentimento publico de inseguranca e medo presentes
no modelo de sociedade definido por Ulrich Beck orienta o legislador a satisfazer os
anseios do clamor social. Todavia, conforme o exemplo utilizado acima, a aplicacdo da
norma penal de modo irrestrito e demasiadamente expansionista traduzem-se na pratica,
perante o cenario atual, como manto para a ndo-responsabilizagdo (BECK; GIDDENS;
LASH, 2000), configurando uma legislagdo meramente simbolica.

Percebe-se uma tendéncia criminal retrégrada, a qual vém assentada na
praticidade, exercida através da reducdo de garantias fundamentais e com carater
iminentemente intimidador. Isto, pois, a politica criminal orientada pela sociedade de
risco se traduz, primordialmente, no objetivo de consecucdo da seguranca € como
instrumento para corresponder as pressoes sociais de forma imediata. Assim, a tipificagao
excessivamente dilargada e com eventual indeterminacdo conceitual rege-se em
discordancia dos principios penais, os quais direcionam para uma politica criminal de
“tolerancia zero”.

Dentre os principios gravemente afetados, sucintamente, pode-se elencar o da
ofensividade e lesividade'®, o da fragmentariedade!!, da interven¢io minima do Estado

2, entre outros. De modo a corroborar com tal

na vida particular, a ultima ratio’
entendimento, Jestis Maria Silva Sanchez (2002) aduz para uma — perigosa — alteragao
nos paradigmas da norma penal e de um Direito Penal com menos garantias, o qual
concede espago para a flexibilizacdo de preceitos politico-criminais. Portanto, a sangao
penal ndo pode ser vislumbrada como remédio para todas as necessidades sociais, uma
vez que o endurecimento da pena, assim como o aumento desenfreado na tipificacao de
condutas ndo sdo sindnimos de precaugdo, como bem demonstrado nos exemplos de
normas penais de crimes de perigos e natureza abstrata.

Destaca-se que ndo se pode considerar a presuncao de periculosidade, haja vista

que a utilizagdo de tipos penais de carater preventivo mostra-se baseado em um sistema

9 ¢...]para todos los especialistas resulta evidente que la “nueva criminalizacion” viene acompanhada de

“déficit de ejecucion”; una circunstancia que hace pensar si tiene sentido la introduccion del derecho penal
en estas areas en la forma actua” (HASSEMER, 2003).

19 N#o haverd crime na auséncia de lesdo concreta a bem juridico (GOMES, 2002).

"' A partir da incorporacdo de bens juridicos supraindividuais, nio ha como selecionar ofensas a esses bens
juridicos (CASTELLO, 2011).

12 A esfera criminal é o remédio sancionador maximo disponivel em nosso ordenamento juridico (SILVA-
SANCHEZ, 2002)
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de imputacgdo assentado em indicios ou suspeitas nao refutaveis, conflitando diretamente
com um modelo de Estado Democratico de Direito. Ainda, defende-se que o direito penal
trabalha com uma logica diversa dos demais instrumentos de gestdo de risco, € que seu
funcionamento se orienta nas garantias individuais em todos os elementos de construgao
do tipo incriminador, com objetivo diverso da seguridade geral, mas alusivo a imputagao
de um fato punivel a um individuo determinado, através dos limites impostos pelos
principios constitucionais estabelecidos (BOTTINI, 2006).

Sob esta otica, Pierpaolo Cruz Bottini (bottini, 2006) exibe um elucidativo
comentario acerca da necessidade de manutengao das premissas estatais e da norma penal
nos seu molde classico de modo a organizar uma politica compreendida e analisada sob

os prismas tradicionais:

O que se faz necessario ¢ a configuracdo de limites precisos para a atuacdo
repressiva estatal, por meio da constru¢do de uma politica criminal racional e
teleologica que impega, em nome do alargamento da protegdo de interesses
fundamentais, o exercicio irracional do ius puniendi, e isso somente sera
possivel com uma metodologia funcional que paute o sistema penal pelas

premissas basicas do modelo de Estado vigente.

Este cenario de assustadoras flexibilizagdes e permissividades emergidas na
sociedade do risco, demonstra que a forma com que a nova politica criminal esta sendo
desenhada considera o direito como ferramenta de sonegagdo de direitos do cidadao
(STRECK, 2001), posto que as garantias fundamentais transparecem ser mais um
“entrave” para o sistema penal, do que a base de um sistema norteado por um Estado
Democratico de Direito (BECK, 2004). Assim, imprescindivel uma adequacdo da
instrumentalizacdo penal que viabilize, ndo somente a inclusdo das novas demandas
sociais em seu ambito de tutela, mas também a consagracao de uma esfera juridica mais

eficiente e adequada ao novo cendrio social.

2 A TEORIA DAS VELOCIDADES COMO ALTERNATIVA DE
ADEQUACAO AO DIREITO PENAL CONTEMPORANEO

A fragilidade da estrutura da atual politica criminal passa a exigir que se faga
uma analise critica sobre as possivel alternativas para a atuagao do Direito Penal em meio
a esse contexto contemporaneo. Para tanto, ¢ necessario considerar uma visao dialética
no que tange a incontestavel necessidade do Estado responder aos anseios sociais por

seguranga, e, simultaneamente, resgatar a identidade do Direito Penal de modo a capacita-
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lo para que sua aplicacao possa, efetivamente, controlar esses novos riscos (AMARAL,
2007).

Sob essas circunstancias, a pergunta crucial a ser respondida, diante da
dificuldade em se frear a expansdo do Direito Penal, versa sobre a existéncia da
possibilidade, ou ndo, de criagao ou adaptacao da esfera do Direito Penal, que equacione
o problema entre a tradicdo normativa do Direito Penal baseada na intervengdo
subsidiaria, e a funcionalizacdo da lei penal para tornd-la instrumento estatal de reagao
a0s NOVOS T1SCos.

Diante da falta de equilibrio desencadeadora da crise do direito penal, novas e
conflitantes perspectivas de se analisar e interpretar este novo contexto surgem. No
entanto, adotar-se-4, para fins de alternativa a ser analisada na presente proposta, a postura
do autor Jesus-Maria Silva Sanchez, o qual adota uma postura definida como
intermediaria, capaz de transmitir um equilibrio entre as visdes conflitantes acima
expostas. Sua postura fez com que, doutrinariamente, sua teoria fosse avaliada e
denominada como expansdo moderada (FRANCO, 2000), uma vez que, para muitos, a
teoria apresentada pelo autor sobre a crise do Direito Penal apresenta uma harmonia
legislativa possivel de ser sustentado entre as duas extremidades da referida problematica.

Nesse sentido, o penalista espanhol Silva Sanchez entende que seria concebivel
que se permitisse a flexibilizacdo controlada das regras de imputagdo e dos principios
criminais, de modo suficientemente comedido a ponto de encontrar um “ponto médio”
entre o Direito Penal amplo e adaptével e o Direito Penal conservador de carater rigido e
minimalista (BECK, 2004). Para que isso fosse possivel, entretanto, desenvolveu uma
hipotese dual para a aplicacdo do direito penal, a qual foi alcunhada por ele como
Velocidades do Direito Penal (SILVA-SANCHEZ, 2002).

Durante o projetar desta teoria, o autor trabalhou com a suposi¢do de que o
Direito Penal da globalizagdo e da integracdo supranacional possui forte tendéncia de ser
unificado, contudo, com caracteristicas menos garantistas e, por logo, mais flexivel no
que tangem as garantias politico-criminais substantivas e processuais (BECK, 2004). Essa
constatagdo passou por algumas consideracdes do autor, as quais merecem destaque para
melhor compreensdo da sua ideia.

Incialmente, deteve-se no fato de que a globalizagdo impde ao Direito Penal
demandas, substancialmente praticas, uma vez que condiciona para uma abordagem mais
“eficaz” da criminalidade. Observou, também, que a delinquéncia na sociedade do risco

possui carater, essencialmente, econdmico, pelo qual a maioria dos novos riscos estao
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assentados em vantagens econOmicas ¢ no compulsivo objetivo de obter-se lucro,
expandindo seus efeitos para varios outros bens juridicos. Ainda, percebeu que a
utilizagdo do direito penal como resposta as novas demandas apresentam carater
estritamente punitivista, posto que a sociedade e Estado sdo submetidos a alardes que
provocam medo e inseguranga demasiadamente intensos (BECK, 2004).

Atrelado a estas andlises, o autor se posiciona desfavoravelmente a possibilidade
de se atribuirem as novas demandas para outras esferas do direito, em especial, por trés
razoes. A primeira, decorre do fato de que as instancias viaveis para a adesao nos novos
riscos mostram-se inexistentes, insuficientes ou ainda, ineficazes. Tal constatacdo ¢
aludida, pois, a sociedade ndo transparece funcionar de forma a criar uma ética social que
resulte na tutela dos bens juridicos. A segunda, posto que no seu entendimento, essas
esferas consideraveis, atualmente, ndo apresentam condigdes de trabalhar efetivamente
na prevengao como € necessario. E, por fim, a terceira justificativa, seria a burocratizagao
e corrupgdo vém desencadeando um continuo e crescente descrédito nas outras esferas do
direito, em singular, no direito administrativo (SILVA-SANCHEZ, 2002).

A partir dessas observagdes, conclui que o Direito Penal apresenta-se como
unico instrumento eficaz para atuar em meio a este contexto social. Todavia, para isso, se
faz necessario que ocorra uma expansao na ad absurdum da outrora ultima ratio (SILVA-
SANCHEZ, 2002). Abre-se, entdo, espago para que a fungdo racionalizadora do Estado,
sobre as exigéncias sociais, resulte em um Direito Penal funcional, e de mesmo modo,
garantista.

Com isso, Silva Sdnchez pronuncia uma perspectiva baseada, especialmente, na
setorizagdo do direito em dois nichos. Esta divisdo, chamada de Velocidades do Direito
Penal, fundamenta-se na “direta relacdo existente entre as garantias que incorporam um
determinado sistema de imputagdo e gravidade das sancdes que resultam de sua
aplicacio” (SILVA-SANCHEZ, 2002). Em outras palavras, pode-se afirmar que a teoria
elucidada pelo autor desenvolve-se sob a 6tica da conduta e a proporcionalidade da sang¢ao
a ser aplicada.

Nesse amago, o autor doutrina no sentido de que a expansao do Direito Penal
em geral ndo ¢ especificamente o problema, mas sim a expansao da pena privativa de
liberdade, posto que, no seu entendimento, esta sim deve ser controlada para que se possa
englobar a ciéncia penal as formas modernas de causar dano com eficiéncia. Tal
afirmagao respalda-se, segundo o autor, no fato de que tanto a dogmatica do delito quanto

a rigidez dos principios e garantias presentes na aplicacdo do direito penal tradicional
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estdo vinculadas, diretamente, com as consequéncias juridicas impostas (SILVA-
SANCHEZ, 2002).
Para melhor esclarecimento desta questdo, o autor explana seu ponto de vista da

seguinte maneira:

Com efeito, a diminuicdo de garantias e de rigor dogmatico poderia ser
explicada (e inclusive legitimada) no Direito Penal contemporaneo se isso
fosse o elemento correspondente a generalizacdo de sangdes pecunidrias ou
privativas de direitos, ou — mais ainda — da reparacao penal (nos casos em que
esta fosse concebivel) em lugar das penas privativas de liberdade (SILVA-
SANCHEZ, 2002).

. Nessa perspectiva, a ideia manifestada por Jesus Maria Silva-Sanchez nao
encontra dificuldades em aderir um sistema menos intenso de garantias dentro do proprio
Direito Penal, desde que as sangdes previstas fossem diversas da pena privativa de
liberdade. Assim, as regras consideradas pelo direito nuclear da pena privativa de
liberdade ndo precisariam ser transportadas ao direito penal moderno aplicével as penas
alternativas. Se estaria diante de ditames e principios com dois niveis distintos (SILVA-
SANCHEZ, 2002).

Por este modelo, a setoriza¢do dualista, representada pelas duas Velocidades do
Direito Penal, seriam divididas da seguinte maneira: de um lado, na primeira velocidade,
estariam os delitos que integram o nucleo do tipo penal e que por isso exigem a
manuten¢do das garantias e principios fundamentais de modo inflexivel; por sua vez, a
segunda velocidade seria destinada aos delitos que permitem a limitagdo ou
transformagdo de principios e garantias, a fim de salvaguardar essas novas areas
arriscadas, de modo a contemplar apenas sangdes nao privativas de liberdade (SILVA-
SANCHEZ, 2002).

Para melhor compreensdao da identificagdo atribuida aos dois modelos
dogmaticos e politico-criminais abordados, menciona-se que aquele voltado aos
principios literais do Direito Penal ¢ denominado de Direito Penal Nuclear, o qual seria o
“cerne” da lei penal (BECK, 2004), enquanto aquele destinado a relativizagdo de
principios e afastamento da pena de prisdo, como Direito Penal Periférico.

Por essas duas premissas o autor busca equilibrar a necessidade de se
salvaguardar os direitos, liberdades e garantias individuais, através da pena privativa de
liberdade e sua natureza mais invasiva, e simultaneamente, a tutela dos bens juridicos
coletivos perante os novos riscos, através de uma zona menos intensa, no caso, as sangoes

pecunidrias, restritivas de direitos ou reparatorias (MACHADO, 2005)
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Ao idealizar tal sistema de aplicabilidade do direito penal frente a inegéavel

tendéncia expansionista do mesmo, Jesus Maria Silva-Sanchez (2001) explica que:

Na medida em que a pena ¢ privativa de liberdade, uma pura consideragdo da
proporcionalidade exigiria que a conduta assim sancionada tenha um impacto
significativo em termos de afetacdo ou lesdo individual; ao mesmo tempo,
prosseguir - precisamente por causa do que foi dito - manter um sistema claro
de imputagao individual (pessoal). Agora, na medida em que a sang@o ndo ¢
exclusiva da liberdade, mas privada de direitos ou de natureza pecuniaria,
parece que ndo seria necessario exigir uma afetacdo pessoal tdo estrita; ¢ a
imputacdo ndo teria que ser tdo abertamente pessoal também. A auséncia de
penalidades "corporais" tornaria o modelo de imputacdo mais flexivel. Em
suma, para dar sentido a este nivel, seria importante que a san¢ao fosse imposta
por uma instancia judicial, de modo a manter (na medida do possivel) os
elementos da estigmatizagdo social e da capacidade simbolica-comunicativa

do direito penal [traducdo livre'].

O que se pode perceber diante da fixacdo desta premissa pelo autor ¢ que a
abertura para uma expansao razoavel do Direito Penal ¢ proporcionado pelas condutas
que, por si soO, lesionam ou colocam em perigo um bem individual, e, eventualmente,
passa a consagrar bens supra-individuais efetivamente lesados ou com iminéncia real de
perigo, desde que concebidos com, pelo menos, um minimo de rigor (SILVA-SANCHEZ,
2002).

Isto representa dizer que a sistematica exposta pelo autor, ao autorizar a
intervengdo da ciéncia penal desvinculada a pena privativa de liberdade apresenta-se
como uma medida conveniente para a solu¢ao dos delitos derivados do novo contexto em
sociedade de risco. Assim, os novos delitos, que em sua maior parcela estao relacionados
com bem universais, entes despersonalizados e buscas econdmicas, passariam, por meio
da imputacdo de penas alternativas, como as restritivas de direitos, as pecunidrias, bem
como a possibilidade de utilizacdo de sangdes meramente reparatdrias, a serem
abrangidos pela seara penal (MEDEIROS, 2008).

Ou seja, ao assumir o posicionamento de ampliagao do direito penal por meio de
uma dupla via como resposta a demanda punitiva, o autor, de certa forma, desconsidera

a teoria do direito penal como uma teoria geral e uniforme. Porém, tal rentincia se defende

13 “En la medida en que la sancidn sea privativa de libertad, una pura consideracion de proporcionalidad
requeriria que la conducta asi sancionada tuviera uma significativa repercusion em términos de afectacion
o lesividad individual; a la vez, procederia — precisamente por lo dicho — mantener um claro sistema de
imputacion individual (personal). Ahora bien, em la medida em que la sancion no sea privativa de libertad,
sino privativa de derechos o pecunidria, parece que no habria que exigir tan estricta afectacion personal; y
la imputacién tampoco tendria que ser tan abiertamente personal. La ausencia de penas ‘corporales’
permitiria flexibilizar el modelo de imputacion. Com todo, para dotar de sentido a este nivel si seria
importante que la sancién se impusiera por uma instancia judicial, de modo que retuviera (en la medida de
lo posible) los elementos de estigmatizacion social y de capacidade simbdlico-comunicativa propios del
Derecho penal” (SILVA-SANCHEZ, 2001).

94



posto que seriam mantidos as regras, garantias e principios tradicionais utilizados no
Direito Penal Classico, apenas reservados para o direito “nuclear” de primeira velocidade.
Bem como, a diminui¢ao do rigor na segunda velocidade, se justificaria pelo afastamento
da pena privativa de liberdade, o que permite a aproximacao das sancdes periféricas as
penas administrativas, tanto quanto a generaliza¢ao das puni¢cdo pecunidria ou restritiva
de direitos, mas, de mesmo modo, realizada através da judicializacdo e imparcialidade
(BECK, 2004).

A linha de pensamento apresentada por Jestis Maria Silva-Sanchez deixa claro a
carateristica de mediador entre os extremos do pensamento conservador e minimalista do
Direito Penal, e dos defensores da expansdo penal. Isto, pois, fazendo jus ao manifestado
por diversas opinides de reconhecidos doutrinadores, sua visao condiciona a conclusao
de que ele se opde a uma modernizagdo absoluta do Direito Penal, mas sim a uma
harmonizacdo entre essa a ciéncia penal e a sociedade contemporanea (SILVA-
SANCHEZ, 2002).

De encontro com essa afirmagdo, ainda, menciona que adota tal opinido haja
vista que advoga contra uma modernizagao total do Direito Penal equivale a propugnar a
iminéncia de um direito penal de classes, pelo qual o delinquente caracterizado como
comum seguiria recebendo uma pena, enquanto criminosos relacionados aos novos riscos,
como, por exemplo, os vinculados a crimes ecoldgicos ou econdomicos, ficariam a margem
do Direito Penal (SILVA-SANCHEZ, 2002).

Portanto, ndo se trata de distinguir regras e garantias a partir de critérios
subjetivos, ou segundo sujeitos, mas sim conforme os fatos e suas consequéncias
juridicas. No caso, a proposta versa sobre uma discussao no que tange as consequéncias
juridicas que se decidira impor, uma vez que as demandas que passaram a incorporar o
Direito Penal tradicional ndo se mostram compativeis com os meios de tutela classicos
dada a natureza desses novos objetos de protecdo. Tal premissa respalda-se de mesmo
modo no inegavel “poder sancionatdrio e a0 mecanismo publico de persecu¢do criminal
(no que tange a comparagao com o direito civil), assim como a maior imparcialidade
politica da fungdo jurisdicional (em cotejo com o direito administrativo)” (BECK, 2004)
do Direito Penal.

Nessa logica, o autor alega que o Direito Penal em nosso ambito cultura ¢é
concebido, para além da agressividade da pena privativa de liberdade, pelo seu efeito
simbolico para com a sociedade, o qual, por sua vez, nao restaria atingido no seu modelo

dual, pois mesmo com penas alternativas se estaria diante de um conceito ja consolidado
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sobre a esfera penal (ANNJOS, 2009). Inclusive, tanto o significado “penal” quanto a
judicializagdo com garantia de maior imparcialidade (em compara¢do com as demais
esferas do direito) (BECK, 2004), apresentam-se como uma das causas na irrefutdvel
transformagao, mesmo que gradual, do direito penal em instrumento estatal de controle e
resposta as novas demandas da sociedade do risco.

Vinculado a essa questao, ressalta-se ainda que, na visao do referido autor frente
ao modo em que o direito penal vem sendo utilizado, a sociedade contemporanea marcada
pela disseminagao do medo e inseguranga, nao mostra-se, sequer, disposta a aceitar um
modelo liberal e minimo do Direito Penal (BECK, 2004). Em resumo, pode-se dizer que

o autor alega ser viavel uma expansdo do Direito Penal que se atente:

[...] a fung@o simbolica que esse sistema de controle social pode carrear, sem
que isto implique necessariamente a imposicdo de penas privativas de
liberdade, mas, sim, que esta expansdo possa se dar com o recurso a previsao
das penas restritivas de direitos ou penas pecuniarias. E indo mais além, o autor
demonstra certa simpatia, inclusive, com a ado¢do de san¢des meramente
reparatorias, como aquelas que sdo tipicas de um direito de reparagdo civil
(BECK, 2004).

Portanto, € possivel perceber que a alternativa anunciada por Silva Sanchez, por
meio da possibilidade de coexistirem espécies de subsistemas sancionatorios dentro do
sistema penal (SOUZA, 2007), possui nitido viés de cautela retratados na preocupagao de
admitir-se uma subdivisao do Direito Penal baseada nos critérios de proporcionalidade.
Isto, pois, a fragmentac¢do diante da compreensao de que as condutas sdo diferentes, e por
logo, merecem tratamentos diferentes, oportuniza que o Direito Penal intervenha
adequadamente e maximize a eficacia das puni¢des imputadas.

Assim, por exemplo, as condutas a bens juridicos supraindividuais, os entes
despersonalizados e os demais riscos manifestados na contemporaneidade, e que também
apresentam alto grau de lesividade e que merecem a tutela penal, podem ser alvo de
sancao apropriada a sua natureza e correspondente forma e a intensidade com que atingem
a sociedade (BATISTA, 2001). Desse modo, desmistificaria-se a crenga de que apenas
com a superagao das bases tidas como tradicionais, vislumbrada nas inimeras leis penais
“heroicas” e “solucionadoras de problemas sociais”, ¢ que se alcangaria &xito no controle
dos novos riscos (BECK, 2004).

Havendo esta proporg¢do, seria possivel estabelecer o tdo almejado ponto de
equilibrio entre as demandas sociais e as garantias e direitos fundamentais do individuo.
De mesmo modo, além de ser proporcional, a pena vista sob os diferentes modos delitivos

e trabalhada conforme a sua natureza, facilitam uma melhor adequacao do sistema para
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com essas novas condutas. Ou seja, com a divisdo do Direito Penal em sistemas de
repressdo que consideram a necessidade de se dar tratamentos diversos a condutas
diversas, se otimiza a aplica¢@o do direito penal frente as novas demandas da sociedade
do risco.

Consequentemente, pode-se falar que tal aparato penal adaptado e evoluido, sem
ceder as “dogmadticas alternativas” incompativeis e insustentdveis em um Estado de
Direito, mostra-se como adequado as circunstancias juridicas e sociais atuais. Portanto, a
adog¢do deste novo modelo, o qual ¢ interpretado a luz da sociedade, reflete diretamente
na potencializa¢dao dos ganhos frente as inevitaveis perdas que permeiam a imputagdo de

san¢des penais B, 2004).

CONCLUSAO

A partir do que foi exposto no presente estudo, infere-se que a problematica em
questdo ndo reside na auséncia de alternativa que considere as premissas basilares da
esfera juridica penal e, simultaneamente, nos novos bens juridicos a serem tutelados no
presente contexto social, mas sim, no impasse decorrente da irrestrita e inadequada
utilizagdo do Direito Penal de forma imediatista, com fundamento de satisfazer as
aspiracdes sociais.

Para tanto, foi imperioso que se analisasse a estrutura social atual, bem como seu
contexto historico para que se pudesse verificar com mais nitidez os seus efeitos. Portanto,
diante o exposto no primeiro capitulo, pode-se atfirmar que a defini¢do e contextualizagao
da teoria da sociedade de risco ¢ fruto da imprevisibilidade dos novos riscos originados a
partir do descomedido crescimento tecnoldgico e cientifico.

Consoante o evidenciado, foi possivel diagnosticar a estrutura social ndo estava
preparada para a alteracao dréstica do cenario social para bases globais e imprecisas.
Diante desta alterag@o do arranjo social, pode-se verificar que o Estado, sofrendo graves
pressdes sociais para o controle dos novos e desconhecidos riscos, na tentativa de
promover mais tranquilidade e seguranga social, optou por munir-se da lei penal para tal
objetivo. Todavia, a referida instrumentalizagdo da norma penal realizou-se de modo
inadequado e desarmonico com as bases estruturais do Direito Penal tradicional,
imputando severas violagdes a direitos fundamentais concedidos a todos os cidadaos.

A partir da percep¢do de ineficadcia do meio empregado no cendrio legislativo
penal atual se fez necessario refletir sobre a alternativas que consagrassem as premissas

essenciais do Direito Penal, bem como alcangasse as novas demandas reveladas pela
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sociedade do risco. Em meio as diferentes ¢ variadas manifestacoes criticas acerca das
possiveis formas de contencdo juridica dos novos riscos, o presente trabalho deteve sua
atencdo para aquela cuja caracteristica principal ¢ a capacidade de equilibrio entre a
manuten¢ao dos principios e garantias conquistados ao longo da historia e assegurados
em um Estado Democratico de Direito, e a aplicacdo de um Direito Penal distante de um
modelo repressivo e meramente simbdlico, que detivesse atengdo as transformagdes
sociais e as suas hodiernas exigéncias.

Desse modo, o estudo em questdo teve como eixo norteador para a solugao da
problemaética em enfoque, a teoria desenvolvida pelo critico jurista espanhol Jesis Maria
Silva-Sanchez, denominada de Teoria das Velocidades do Direito Penal. Nesta, o autor
faz uma setorizagdo do Direito Penal tradicional em dois campos, com organizacdes
sancionatdrias distintas. Na primeira velocidade, permaneceriam os delitos cuja
consequente sancdo juridica ¢ a pena privativa de liberdade, ficando, a segunda
velocidade responséavel pelos crimes que ndo possibilitam a imputagdo de restri¢do de
liberdade.

Diante do novo modelo social calcado na existéncia de inesperados e
desconhecidos riscos, resta inquestionavel a gradual expansao do Direito Penal. Todavia,
esta vem ocorrendo de forma demasiadamente irrestrita e inadequada, convergindo com
os limites do poder punitivo do Estado e com progressiva relativizagdo das garantias
individuais. Portanto, mostra-se indispensavel que se reconsiderem a utilizacdo da lei
penal de forma imediatista e irrestrita, posto que as novas forma de prote¢ao social por
meio desse ramo do direito prescinde de uma adaptagdo dogmatica a fim de evitar

excessos ¢ alcancar uma protecao eficaz aos novos bens objeto de resguardo.
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