1 INTRODUCAO

O presente artigo, através de pesquisa de carater bibliografico e descritivo,
analisara o contexto da p6s modernidade trazido pela teoria chamada “sociedade de risco”
formulada pelo sociologo alemdo Ulrick Beck. Através dessa teoria, 0 autor estabelece
gue ocorreram inumeras mudancas sociais, principalmente, no que tange ao periodo da
p6s modernidade. Que requerem uma nova postura também dos ramos classicos do
direito, como o direito penal, que deve se readaptar a essa nova sociedade, abarcando
todas as novas circunstancias e modificando algumas de suas antigas visdes e posturas.
visando a efetiva tutela dos direitos e garantias sociais, conforme 0s preceitos
constitucionais.

Neste sentido, questdes como crimes ambientais e crimes terroristas, que antes
ndo existiam na sociedade, passaram a fazer parte da realidade e do cotidiano social.
Portanto, o direito penal precisa se readequar para tutelar essa nova realidade social, para
que assim, possa de fato garantir sua efetiva protecéo.

Contudo, o direito penal, que era considerado como ultima ratio, até mesmo por
ter como um de seus principios basilares a subsidiariedade, que € um principio disposto
no ordenamento juridico através da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, passou a ter um carater de prima ratio. Essa mudanca na tutela desse direito,
ocasionou possiveis problemas, como a alteracdo de uma postura educativa do direito
penal para uma postura de medo na sociedade. A flexibilizacdo de principios
constitucionais e de direitos fundamentais, que ocasionaram uma inseguranca juridica
cada vez maior nos individuos.

Portanto, dentre as mudancas no contexto do direito penal que serdo analisadas
neste trabalho, destacam-se o controle do medo e a sua excessiva administrativacdo, que

podem ser compreendidas através do contexto ocasionado pela sociedade de risco.

2 DIREITO PENAL SOB A VISAO DA TEORIA DA SOCIEDADE DE
RISCO DE ULRICK BECK

A teoria da sociedade de risco formulada pelo sociologo Alemé&o Ulrick Beck
nasceu de um contexto de grandes transformacgdes sociais, industriais e ambientais que o

mundo vivenciava em meados de 1986. Entre eles, destaca-se o desastre de Chernobyl, a



queda do muro de Berlim, a derrocada do socialismo e o0 aumento de varias doengas, como

cancer. Neste sentido, quanto as transformacdes sociais, 0 autor vislumbra que:

O conceito de “sociedade industrial” ou “de classes” (na mais ampla vertente
de Marx e Weber) gira em torno da questdo de como a riqueza socialmente
produzida pode ser distribuida de forma socialmente desigual e ao mesmo
tempo “legitima”. Isto coincide com o novo paradigma da sociedade de risco,
que se apoia fundamentalmente na solucdo de um problema similar e no
entanto inteiramente distinto. Como é possivel que as ameagas e riscos
sistematicamente coproduzidos no processo tardio de modernizacdo sejam
evitados, minimizados, dramatizados, canalizados e, quando vindos a luz sob
a forma de “efeitos colaterais latentes”, isolados e redistribuidos de modo tal
que ndo comprometam o processo de modernizacgao e nem as fronteiras do que
¢ (ecoldgica, medicinal, psicoldgica ou socialmente) “aceitavel”? (BECK,
2011, p.23).

Desta forma, a teoria de sociedade de risco formulada pelo autor anuncia o fim
de uma sociedade industrial, na qual os riscos para a existéncia individual e comunitaria
existiam a partir de acontecimentos naturais ou de acGes humanas proximas. Para a
contencdo era suficiente a tutela penal dispensada aos bens juridicos classicos
(MACHADO; GUIMARAES, 2017, p. 2).

Chernobil ndo é a esséncia da sociedade de risco, mas é a externalidade que
desperta o olhar humano e sua racionalidade histérica para a representacao de
seus fendmenos.Esta reflexdo (conhecimento e contato) dos novos riscos, por
sua vez, acaba ocasionando fendmenos complexos e de dificil solugdo na
sociedade moderna. A consciéncia dos novos riscos ao ser largamente
difundida, muitas vezes de modo equivocado e midiatizado, salienta uma nova
forma de desencantamento. Ndo mais se desacredita no mundo divino
oferecedor de tradigBes e mitos, mas se impd&e a descrenca coletiva do homem
em lidar de modo confiavel com os objetos de sua propria producdo
(SALVADOR NETTO, 2006, p.94).

De acordo com o autor Alamiro Velludo Salvador Netto (2006, p.83), extrai-se
um reflexo da sociedade de risco e seu vinculo com o direito penal, que seria a constancia
das desilusBes ao invés de impulsionar uma releitura do sistema, o que resulta em seu

maior (e ineficaz) recrudescimento:

Vive-se 0 momento absoluto da criminalizagio com o mais forte dos
rigorismos, ndo obstante um Estado Democratico de Direito e a repetida
vivéncia das garantias liberais. Concomitantemente ao desenvolvimento da
ciéncia penal, as opcdes juridicas de efetividade das normas restam por trazer
em seu bojo, como tentativa de superacdo dos conflitos, no¢bes confusas e
muito pouco razodveis, espelhando os dois problemas apontados e derivados
da sociedade de risco. Nega-se a ciéncia juridico penal, mas se aplicam suas
assertivas quando interessantes para lastrear esta ou aquela tomada de opiniéo,
sempre voltadas & aplicacdo de pena como fator de resolucdo de conflitos
(SALVADOR NETTO, 2006, p.84).



O direito penal, em uma perspectiva formal, é utilizado como mecanismo de
intervencdo estatal na repressao de condutas socialmente indesejaveis, sendo um dos mais
utilizados pelo Estado para a promocdo da contengdo preventiva de condutas
hipoteticamente arriscadas. Ademais, transformou-se a atuacao do direito penal para que
intervisse em campos que, até entdo, ndo atuava, como na protecdo de direitos difusos e
nas questdes ambientais (MACHADO; GUIMARAES, 2017, p.02).

A sociedade mundial, nos ultimos anos, passou por intensas transformacdes
através do chamado fenémeno da globalizacdo que ocasiona, cada vez mais, a perda do
controle sobre os riscos, diante dos perigos ocasionados pelo avanco da tecnologia e os
problemas provocados pela irresponsabilidade humana no manejo do meio ambiente.

Neste sentido, autores como Lorena Siqueira Rodrigues e Karlos Alves Barbosa
preceituam que 0s crimes de perigo abstrato sdo uma constru¢do do legislador para
enfrentar novos contextos de risco, 0s quais surgem na sociedade contemporanea,
também denominada de sociedade de risco.

Os crimes de perigo abstrato possuem estreita relagdo com o surgimento da

Sociedade de Risco, como estabelecem os autores supracitados. Sendo vejamos:

Assim, é possivel entender como a sociedade de risco influencia de forma
direta na tipificacdo dos delitos de perigo abstrato. O desenvolvimento
tecnoldgico, 0s novos riscos, o inédito e a necessidade de protecdo de novos
bens juridicos, exige que o direito penal seja expandido, o que acaba
acarretando a criacao desses tipos de crime (RODRIGUES; BARBOSA, 2019,
p.20).

Destarte, esta é apenas uma das problematicas que a introducdo dos paradigmas
de uma sociedade de risco ocasiona, visto que, ela provoca a constatacdo do desencaixe
das estruturas de controle tradicionais com os comportamentos que fomentam a tutela
jurisdicional, tendo em vista que, cotidianamente, nossas proprias condi¢es cognitivas
de vida sdo modificadas (SALVADOR NETTO, 2006, p.82).

Nesse novo contexto retratado por Beck, em sua teoria sobre a sociedade de
risco, impde-se ao direito penal uma readaptacéo de seu rol de protecdo e formulagao,
abrangendo questdes até entdo ndo retratadas, como crimes ambientais e terroristas.

Vejamos a sequir:

O “novo direito penal”, no contexto de uma sociedade contemporanea
globalizada caracterizada pelos riscos produzidos, representa a inauguracéo de
uma nova era do Direito Penal Classico. Assim, a vida na sociedade do risco
torna a sociedade suscetivel a riscos até entdo desconhecidos, influenciando o
Direito Penal classico e pressionando-o a uma situagdo expansionista a fim de
que se alcance seguranca e fomentando a criacdo de um Direito Penal do Risco,
dogmatica segundo a qual o recredenciamento da lei e medidas punitivas sao



imprescindiveis para aumentar a seguranca dos cidaddos, ainda que em
detrimento dos direitos humanos e das garantias penais e processuais dos
acusados pela pratica de delitos que coloquem em risco a sociedade global
(MACHADO; GUIMARAES, 2017, p. 2).

O ja mencionado fenbmeno da globalizacdo trouxe diversas mudangas, nao
apenas o avanco tecnoldgico, mas também alteracdes de paradigma em alguns ramos do
direito, como é o caso do direito penal que como nos demais busca se readaptar as

mudangas e avancos sociais:

O direito penal ndo pode evitar as novas caracteristicas das sociedades
contemporaneas se quer cumprir suas funcg@es sociais. O descobrimento de
certas caracteristicas dos sistemas sociais, como sociedade do risco, obriga a
uma nova politica criminal que complemente a criminalizacdo cléssica
(SANCHEZ, 2011, p.34).

Desta forma, com a “readapta¢do” do direito penal, a sua legitimidade estd
centrada no bindmio reducionismo garantista e de expansdo. Assim, se por um lado ha
uma sociedade que requer uma atuacao preventiva do direito penal, por outro, tem-se a
reformulacéo da dogmatica juridico penal, o que também causa certa perplexidade, pois
principios e garantias fundamentais dos individuos que funcionam como obstaculo para
a intervencao estatal em excesso na esfera individual, passam a ser flexibilizados e, até
mesmo, “deixados de lado” nessa busca de uma suposta eficiéncia para o combate aos
novos riscos (MACHADO; GUIMARAES, 2017, p. 3).

Ainda sobre este aspecto:

As relacdes conflituosas no bojo desta sociedade de risco e as alteragdes que
incorpora no direito penal como fruto desta segunda etapa entendida como da
modernidade reflexiva, importam na necessaria tentativa de inteleccao juridico
dogmatica dos fendbmenos ocasionados (SALVADOR NETTO, 2006, p.86).

Ressalta-se, que o proprio Ulrick Beck no prefacio de seu livro “Sociedade de
Risco” dissertou sobre o rumo a uma outra modernidade, esclarecendo que toda a obra

possui como “palavra chave” para seu entendimento 0 que seria 0 “p6s”. Analisemos:

Ao “p6s industrialismo” ja nos acostumamos ha algum tempo. Ainda lhe
associamos alguns contetdos. Com a “pds modernidade”, tudo ja comega a
ficar mais nebuloso”. Na penumbra conceitual do pés esclarecimento, todos os
gatos sdo pardos. “Pos” ¢é a senha para a desorientagdo que se deixa levar pela
moda. Ela aponta para um além que ndo é capaz de nomear, enquanto, nos
conteddos, que simultaneamente nomeia e nega, mantem-se na rigidez do que
j& ¢é conhecido. Passado mais “pds” essa ¢ a receita basica com a qual
confrontamos, em verborragica e obtusa confusdo, uma realidade que parece
sair dos trilhos (BECK, 2011, p.11).



Portanto, resta claro, que neste contexto de mudancas vivenciadas pela sociedade
no Estado p6s moderno, o direito penal que, por esséncia, tem como objetivo preservar

bens juridicos essenciais, deve se readequar:

Nesse novo cenario social, fomenta-se a criagdo de um novo “Direito Penal do
Risco” para uma sociedade de perigos iminentes. Diante desse novo dirigismo
da sociedade de riscos, recrudesce a crenca na capacidade de intimidacao pelas
penas, revalorizando-se a prevencao geral através de sancGes de natureza penal
frente a condutas de determinados grupos de pessoas, representando “fontes de
perigo”, e que devem ser combatidas a qualquer custo (“Direito Penal do
Inimigo™), sem desprezar 0 carater preventivo especial (ressocializador).
Portanto, a legitimidade do Direito Penal esta situada no bindmio reducionismo
garantista e expansio (funcionalista) (MACHADO; GUIMARAES, 2017, p.
5).

Verifica-se que a expanséo do direito penal acompanhou o desenvolvimento da
sociedade e de suas necessidades, cumprindo a funcéo de proteger importantes bens para
a humanidade. Afinal, se ndo houvesse esta expansao, o direito penal seria ineficaz ao
longo do tempo (RODRIGUES; BARBOSA, 2019, p.29).

Contudo, uma grande preocupacao quanto a essa readequacdo do direito penal
em um novo contexto social esta relacionada aos possiveis desrespeitos as garantias
institucionais estabelecidas pelo Estado Democratico de Direito e os direitos

fundamentais pertencentes a todos os individuos. Neste sentido:

Os crimes de perigo abstrato ndo ferem obrigatoriamente o principio da
intervencdo minima. Deve ser observado se a norma criada poderia ser tutelada
por outro ramo do direito, como o direito civil ou administrativo. Cabe aqui
ressaltar que na sociedade de risco existe certa dificuldade outros meios
controlarem os riscos restando ao Direito Penal essa funcdo (RODRIGUES;
BARBOSA, 2019, p.22).

Nesta perspectiva, uma seara a ser trabalhada seria o do direito penal e o controle
do medo na sociedade de risco no Estado Democratico de Direito, visto que o direito
penal passa, de certa forma, a se responsabilizar pela protecdo dos novos bens juridicos
penais, mas acaba, também, flexibilizando vérios direitos fundamentais e principios que
regem o ordenamento juridico brasileiro, como o principio da subsidiariedade.

Sobre estas restrigcoes:

O novo direito penal do risco ndo somente restringe garantias politico-
criminais classicas, mas também corrdi as garantias processuais.
Basicamente, esta escola denuncia a funcionalizac¢do social do direito penal,
plasmada na crescente criagdo de bens juridicos abstratos sem referente
individual e na abstracdo da protecdo de bens juridicos classicos mediante
delitos de perigo. Além disso, denuncia a funcionalizagdo politica através da
configuracdo de um direito penal simbdlico que ndo cumpre os fins legitimos
do direito penal (SANCHEZ, 2011, p.39).



Destarte, para definir a devida relacdo do direito penal com o controle do medo
na sociedade de risco € importante adentrar em uma distingao feita por Ulrick Beck (2011,
p.63) sobre as diferengas entre situacdes de classe e de risco. Ainda segundo o autor, “nas
situacOes de classe é o ser que determina a consciéncia, enquanto nas situacdes de risco a

consciéncia (conhecimento) determina o ser.” (BECK, 2011, p.64).

O feitico da invisibilidade do risco também pode ser quebrado através de
experiéncias pessoais: quem sabe através dos sinais que prenunciam a morte
de uma arvore de estimagdo; a usina nuclear que se planeja construir na regido;
um acidente com lixo téxico ; a circulacdo de noticias a respeito disto ou
daquilo que seja capaz de sensibilizar para novos sintomas: residuos toxicos
nos alimentos etc. Esse tipo de suscetibilidade ndo gera qualquer tipo de
unidade social que seja visivel aos prdprios olhos ou aos olhos dos outros.
Nada que se possa qualificar ou organizar como camada, grupo ou classe social
(BECK, 2011, p.63).

Neste aspecto, o direito penal atuaria com um precursor do medo na sociedade
de risco, gerando inseguranca juridica, pois passaria a criminalizar, cada vez mais, perigos
em abstrato. Para além disso, aumentaria o rol de a¢6es que se configuram como ilicitos
penais ou ainda a pena das condutas ja previstas.

Verifica-se que a crise que o direito penal enfrenta surgiu a partir da primeira
metade do século XX, com posturas politico-criminais de indoles amplamente restritivas
no tocante a intervencdo da dogmatica juridico penal na protecdo de bens juridicos
peculiares da sociedade p6s industrial. Por sua vez, esta tarefa implica na reformulacéo
de muitos de seus fundamentos e o plano de aplicacéo do direito penal, em face do novo
modelo de organizagéo social, que ¢ denominado “sociedade de risco.

A partir disso, 0 novo risco da sociedade contemporanea faz com que o direito
penal tenha a necessidade de readaptacdo de seus institutos, com o objetivo de garantir a
maxima efetividade na protecdo dos novos bens juridicos penais, justamente por lidar
com as incertezas da sociedade de risco (MACHADO; GUIMARAES, 2017, p.9).

Nesta toada:

O risco pode ser definido como um modo sistematico de lidar com perigos e
insegurancas da prdpria modernidade. Ainda os riscos, em oposi¢do aos
antigos perigos, sdo consequéncias que se relacionam com as ameagadoras
forcas da modernizacgdo e de sua globalizacdo da divida (BECK, 211, p. 21).

Esta mudanca sofrida pelo direito penal ocasiona novas demandas e interesses
penais, antecipando a tutela penal e, consequentemente, criando novos tipos penais ou

majorando a pena de um tipo ja existente. Dessa forma, cria-se a ilusdo de seguranca



juridica para o problema, ja que o direito teria conseguido “apreender” o fendmeno,
entendendo sua dinamica e seus conflitos (MACHADO; GUIMARAES, 2017, p.13).

Portanto, resta claro que o direito penal deve se readequar as novas demandas e
mudangas sociais ocorridas neste novo contexto. Porém, nao pode minimizar ou, até
mesmo, ignorar a protecdo dos direitos fundamentais dos individuos, visto que sdo
garantias fundamentais. Assim, compreende-se que a ndo protecdo destes direitos vai
contra todo o ordenamento juridico brasileiro, estabelecido pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

3 TRANSFORMACAO DO DIREITO PENAL DE ULTIMA RATIO PARA
PRIMA RATIO

Os principios sdo de extrema relevancia em um ordenamento juridico. Estes, sdo
estabelecidos dentro de um contexto pds positivista e compreendidos como essenciais
para auxiliar a aplicabilidade efetiva das normas juridicas. Valido ressaltar, ainda, que 0s

principios podem ser classificados em explicitos ou implicitos. Sendo vejamos:

Para garantir que o poder punitivo seja exercido com seriedade, preservando
os direitos individuais, garantindo também que tal poder seja utilizado em
ataques de real gravidade de uma forma controlada e limitada, tém-se os
principios limitadores do poder de punir do Estado como, por exemplo, o
principio da interven¢do minima, ou também denominado da subsidiariedade
ou da ultima ratio (ORLANDO; GENOVA, 2011, p.11).

O principio da ultima ratio ndo esta previsto de forma explicita na Constitui¢do
Federal de 1988, porém, tratando-se de um Estado democréatico de direito, este se torna

essencial no ordenamento juridico. Ainda nesta perspectiva, ressalta-se:

A Constituicdo Federal prevé direitos e deveres ao garantir a integridade
pessoal contra a tortura e ao tratamento desumano ou degradante, a
inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas,
respeito & integridade fisica e moral do preso, dentre outros. Dessa forma, para
que estes direitos sejam respeitados, ndo ha outra forma, sendo a utilizacdo de
um direito penal minimo (ORLANDO; GENOVA, 2011, p.25).

Em consonancia com o entendimento proposto por este principio, o direito penal
deve ser a ultima ratio, ou seja, o remédio para a protecdo de bens juridicos ou direitos
fundamentais. Assim, entende-se que a prote¢cdo penal deve apenas ocorrer quando 0s

demais ramos do direito ndo puderem intervir ou se mostrarem insuficientes.



No entendimento de conceituados autores como Ceézar Bittencourt, o principio
da intervencdo minima ou da ultima ratio, é o que sera responsavel por orientar e limitar

0 poder incriminador do Estado:

O principio da intervencdo minima, também conhecida como ultima ratio,
orienta e limita o poder incriminador do Estado, preconizando que a
criminalizacdo de uma conduta s6 se legitima se constituir meio necessario
para a prote¢do de determinado bem juridico. Se outras formas de sangdo
revelarem-se suficientes para a tutela desse bem, a sua criminalizacdo é
inadequada e nao recomendavel. Se para o restabelecimento da ordem juridica
violada forem suficientes medidas civis ou administrativas, sdo estas que
devem ser empregadas e ndo as penais (BITENCOURT, 2006, p.17).

Também conhecido como Principio da Intervencdo Minima, esta disposto de
forma clara na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789 (SOUZA
TAVARES, 2017, p.13). Segundo o artigo 8 da referida Declaracdo, “A lei apenas deve
estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo
por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.”

Portanto, resta claro que o direito penal s6 deve ser acionado quando, realmente,
necessario, ou seja, quando ndo houver outra forma e nenhuma outra esfera do direito
para proteger e garantir a efetiva tutela do bem juridico questionado. Desta forma, o
direito penal sé deve ser aplicado em carater subsidiario. Ainda sobre o assunto:

O principio da interven¢do minima ndo se limita a ndo tipificacdo de condutas,
mas também deve ser observado pelo legislador quando da cominacéo da pena.
A pena privativa de liberdade deve ser a Ultima das sang¢Oes a ser cominada, ja

que ndo ressocializa o individuo, além do custo de sua execugdo ser bastante
elevado para o Estado (ORLANDO; GENOVA, 2011, p.211).

Com relagdo ao carater subsidiario do direito penal, deve-se ter em mente que o
mesmo esta estritamente ligado ao principio da subsidiariedade. Dessa forma, entende-se
gue no momento de sua utilizacao deve ser observado o grau de violagcdo cometido pelo
agente contra o bem juridico que é tutelado pela norma.

Isto ocorre devido aos possiveis efeitos devastadores que o direito penal pode
ocasionar na vida do individuo, sendo assim, deve ser o ultimo mecanismo de controle
social. O principio da ultima ratio é também um limitador do poder punitivo, ou seja,
pode ser entendido como uma barreira contra possiveis criminalizagdes desproporcionais
e desobediéncias aos principios fundamentais do cidadao por parte do Estado (SOUZA
TAVARES, 2017, p.15).

Desta forma, o principio da intervengdo minima além de agir na selecdo dos

comportamentos mais gravosos aos bens juridicos, também pode atuar de forma contréaria.



Enquanto evita que qualquer conduta seja criminalizada, ele também se presta a
descriminalizacdo de acbes que ja ndo sdo vistas como nocivas aos bens juridicos
(SOUZA TAVARES, 2017, p.16).

Ressalta-se, que a teoria do direito penal minimo ou direito penal como ultima
ratio, € uma corrente em que ndo se prega em nenhuma hipotese da utilizacdo da teoria
maxima do direito penal, tdo pouco do abolicionismo completo. Ela procura estabelecer
adoc¢do de medidas em carater necessario, ou seja, a utilizacdo do direito penal apenas
quando outros ramos do direito ndo forem necessariamente capazes de solucionar o
problema social em questdo. (BISPO RAZABONI JUNIOR; NADIM DE LAZARI;
DOMINGOS DE LUCA, 2017, p.255).

Por sua vez, a teoria se orienta por principios fundamentais que s&o
indispensaveis a sua garantia, como: Dignidade da Pessoa Humana, Intervencdo Minima,
Lesividade, Adequacdo Social, Insignificancia, Individualizacdo da Pena,
Proporcionalidade, Limitacdo de Penas, Culpabilidade, Responsabilidade Social e o
Principio da Legalidade. (BISPO RAZABONI JUNIOR; NADIM DE LAZARI;
DOMINGOS DE LUCA, 2017, p.255).

Logo, ndo basta que um bem esteja dotado de suficiente importancia social para que
a tutela penal seja necesséaria. Almeja-se um Direito Penal constitucionalmente
orientado: subsidiario e garantidor dos direitos fundamentais. Além de ser fundamento
da tutela punitiva, a Constituicdo deve ser também seu limite (com o respeito aos
principios da proporcionalidade, ofensividade, insignificancia, entre outros) (LOPES;
FRANCO, 2017, p.17).

Portanto, compreende-se a funcdo do tipo penal de selecionar as condutas ou
comportamentos apreendidos como proibidos pelo legislador, ou seja, uma funcéo
seletiva capaz de efetivar a propria caracteristica do direito penal, que € entendida,
tradicionalmente, como fragmentaria. Neste ponto, reside o poder de escolha do proibido,
0 qual existe tanto no ato legislativo de tipificar, quanto no ato judicial de atribuir
tipicidade. Portanto, concretiza-se na determinacdo do proibido o principio liberal e
garantidor da subsidiariedade do direito penal como ultima ratio de intervencédo do Estado
na esfera publica e privada do cidaddo (SALVADOR NETTO, 2006, p.87).

Na sociedade de risco e na mudanca de perspectiva sofrida pelo direito penal,
altera-se o principio da subsidiariedade, construindo um direito penal prima ratio e ndo

de ultima ratio, como era tradicionalmente conhecido. Assim, vejamos:

As normas despem-se da clareza e da certeza, dando espacgo aos tipos penais
abertos e a maior incidéncia das chamadas normas penais em branco. A



subsidiariedade altera sua dindmica construindo um direito penal de “prima
ratio”, estendendo a méaxima tutela do Estado a bens juridicos sequer pensados
como objetos de defesa através da criminalizacdo, ou ampliando as punicGes
as condutas prévias a presumida lesividade destes mesmos bens, conforme o
agora denominado direito penal do inimigo (SALVADOR NETTO, 2006,
p.89).

Ressalta-se, que o desrespeito pelo principio da ultima ratio também é uma

violacdo ao previsto na Constituicdo Federal e, consequentemente, a0 que rege o

ordenamento juridico brasileiro. Ainda neste sentido:

O principio da intervencdo minima, fundamento de um direito penal
minimo, corresponde a um mandamento obrigatério , ja que a criacdo
desmedida de condutas tipicas gera consequéncias e efeitos negativos
como, por exemplo, a chamada inflacdo legislativa, o conflito aparente
de normas e a inseguranca decorrente da impossibilidade de
conhecimento de todas as leis (ORLANDO; GENOVA, 2011, p.224).

Contudo, é necessario destacar que o que se percebe, cada vez mais, é que 0

direito penal estd perdendo seu carater de ultima ratio, passando a adotar um caréater de

prima ratio, principalmente quanto ao novo contexto trazido pela sociedade de risco.

Ademais, entende-se que esta mudanca ocasiona a flexibilizacdo de varios principios e,

consequentemente, de varios direitos fundamentais estabelecidos pela Constituicdo

Federal, o que pode ser extremamente maléfico para a sociedade, diante da violagdo de

seus preceitos fundamentais e ocasionando notavel inseguranca juridica.

E necessario desmitificar o entendimento de que a criagdo descriteriosa de
tipos penais e a atribui¢do de maior severidade as penas representam solugéo
para o problema da criminalidade, uma que que ndo sdo meios suficientes para
convencer o infrator a desistir de suas acBes criminosas (ORLANDO;
GENOVA, 2011, p.225).

Acrescenta-se, ainda, que é através do principio da intervencdo minima ou da

ultima ratio, intrinsecamente relacionado ao disposto pela Constituicdo Federal de 1988,

que sera alcancado um direito penal mais justo protetor das garantias sociais, 0 que,

consequentemente, é mais benéfico para a sociedade e a tutela de seus direitos.

4

A ADMINISTRATIVIZACAO DO DIREITO PENAL

Como ja exposto, a mudanca enfrentada pelo direito penal na sociedade de risco

e a sua mudanca de ultima ratio para prima ratio, tende a restringir a protecéo de varios

principios fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, como o principio da



subsidiariedade. Desta forma, questiona-se, atualmente, a administrativizacdo deste

direito:

A administrativizagdo do direito penal deve ser tratada como uma patologia
que desnaturaliza as caracteristicas essenciais do direito penal, implicando,
portanto, uma utilizagio ilegitima da pena e das normas que estipulam como
consequéncia juridica uma pena. Esta ideia s pode ser compartilhada, desde
logo, se se assume como ponto de partida que a forma diversa como cada ramo
do ordenamento juridico cumpre seus fins preventivos determina um ponto de
partida qualitativo (ou, se preferir, quantitativo-qualitativo) para a
identificacdo do que ndo pode ser definido como injusto penal (SANCHEZ,
2011, p.39).

Verifica-se que, via de regra, a doutrina penalista classica apresenta a diferenca
entre ilicito penal e ilicito administrativo no grau de reprovabilidade, ou seja, a
intensidade em que cada um é responsavel por violar o valor moral protegido pelo Estado.
Entdo, a separacao entre eles atende apenas aos critérios de conveniéncia e oportunidade
pelo Estado (LOPES; FRANCO, 2013, p.14).

Desta forma, o que se percebe atualmente é uma proliferagdo de normas de
direito penal que tratam, na verdade, de desobediéncias, violagdes, deveres e func¢des do
Estado. Portanto, entende-se que estas deveriam estar restritas ao campo do direito
administrativo (LOPES; FRANCO, 2013, p.15).

Neste contexto, verifica-se que:

O uso expansivo da pena acaba tendo como consequéncia, a médio e a longo
prazo, que o Direito Penal em seu conjunto va perdendo suas caracteristicas,
desnaturalizando-se e adquirindo outros contornos. O problema desta
administrativizacdo e privatizacdo da persecucdo é que os critérios de
oportunidade tendem a ser indiferentes aos fatos e a sua gravidade_e obedecem
mais a outros fatores fenomenoldgicos menos controlaveis (sobrecarga do
trabalho do Ministério Publico ou falta de meios, por exemplo). A solugdo para
estes problemas praticos ndo reside na busca de novas solugfes processuais,
mas em expulsar do direito penal aquelas normas que resultam disfuncionais,
ainda que ndo se possa ocultar que isso dependa de que se desenvolvam outros
sistemas juridicos de controle social que aparecam como alternativas
funcionais validas (SANCHEZ, 2011, p. 25-26).

Nesta toada, a fronteira entre as finalidades que devem ser buscadas pelo direito
penal e pelo direito administrativo sancionador estdo relacionadas com a ideia de bem
juridico protegido e a nocdo de ofensividade. Portanto, percebe-se a necessidade de
identificar o bem juridico que é digno de protecdo penal de modo diferente das funcdes
estatais. (LOPES; FRANCO, 2013, p.18).

Sobre esta importante distin¢do feita sobre bem juridico e funcdo estatal,

vislumbra-se que:
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A distingdo fundamental entre bem juridico e fungdo estd, assim, na
constatacdo de que a funcdo ndo tem existéncia prépria, dependendo de uma
relagdo entre suas variaveis — 0 que apenas possibilita o célculo de seus
correspondentes predicados, sem contetdo substancial —, enquanto o bem
juridico, por outro lado, pode ser tomado e valorado por si proprio
(BECHARA, 2011, p.55).

Merece destaque o fato de que o principio da ofensividade € um dos principais
pontos diferenciadores destes ramos do direito, pois os diferentes graus de
reprovabilidade estdo ligados a capacidade das condutas oferecerem ameacas aos bens
juridicos (LOPES; FRANCO, 2013, p.19).

Portanto, deve-se ter em mente o carater mais “agressivo” do direito penal, o
qual foi originalmente designado para proteger graves violacdes aos bens juridicos
importantes, como por exemplo a protecdo a vida. Neste aspecto vejamos no trecho

abaixo a diferenca do carater sancionador entre o direito penal e o direito administrativo:

A intervencgdo penal deve ser reservada as condutas graves, oferecendo limites
concretos e delineados ao arbitrio Estatal. O injusto penal ndo pode, pois,
configurar mera insurgéncia a um comando do Estado, a um dever de
obediéncia, caso contrario, ofender-se-ia a concepgao principioldgica do ius
puniendi no campo do Direito Penal, convertendo-se 0 mesmo em mero guia
da potestade sancionadora do Estado-administracdo (LOPES; FRANCO,
2013, p.19).

Para além disso, verifica-se a importancia de delimitagdo do campo de atuacdo
entre o direito penal e o direito administrativo, principalmente, como forma de evitar a
utilizacdo cada vez mais excessiva e desnecessaria do direito penal em demandas que

poderiam ser facilmente solucionadas pelo direito administrativo. Ressalta-se que:

Os fins do direito administrativo sdo estritamente preventivo-instrumentais
numa perspectiva social ou global, sem a necessidade de justificar
individualmente a lesividade social da conduta (o injusto material). Por isso,
as infragdes de perigo abstrato sdo perfeitamente compativeis com os fins deste
ramo do direito sancionatério. Ao revés, a pena s6 pode cumprir seus fins
preventivos através da retribui¢do de um fato concreto que consiste em uma
conduta que, por si mesma, encerra uma lesividade potencial. O direito penal
s6 pode prevenir riscos futuros com base na retribuicdo de riscos efetivos
passados com 0s quais a sociedade tem que aprender, enquanto ao direito
administrativo cabe a prevencdo de situagdes de risco ou de inseguranga. Para
ser legitima, a pena estatal é vedada a possibilidade de punir um fato que,
individualmente considerado, careca de lesividade ou periculosidade para
outros ambitos de organizacdo, isto €, que ndo seja uma organizagdo defeituosa
capaz de afetar, por si mesma, outros &mbitos de organizacdo (SANCHEZ,
2011, p.41).

Como ja visto e devidamente analisado nos tdpicos anteriores, estes novos
dilemas envolvendo o direito penal surgem com a po6s modernidade e a teoria da

sociedade de risco. Quanto a este aspecto, entende-se que:



O contexto expansionista do Direito Penal relaciona-se diretamente com o
surgimento de uma sociedade de riscos. Suas principais caracteristicas sdo a
mudanca do paradigma liberal do Direito Penal, com a ampliacdo de bens
juridicos tutelados e a flexibilizacdo de regras de imputacdo. H4, ainda e em
algumas situac@es, o afastamento do bem juridico e a utilizagdo da prote¢do de
funcdes estatais como estratégia da intervencéo penal. Para tanto, utiliza-se da
proliferacdo de normas penais como meio de garantia de obediéncia a
comandos do Estado que visam proteger funcGes estatais (LOPES; FRANCO,
2013, p.23).

Ressalta-se que é devida a analise da questdo do perigo abstrato e do aumento
cada vez maior do medo e de seu controle, para evitar uma significativa

administrativizacdo do direito penal:

A questdo do perigo abstrato deve ser analisada, quanto & sua
constitucionalidade (questdo da ofensividade), considerando-se a necesséaria
evitacdo da administrativizacdo do Direito Penal (esta caracteristica sim,
atentatéria ao principio da ofensividade, sem a menor divida). O perigo,
mesmo que abstrato, deve ser ligado a um valor de protecdo necessaria, e cuja
ofensa (ou ameaga) deve ser punida criminalmente. Mais que isto, a presuncéao
do perigo abstrato ndo pode ser tida de forma absoluta, alijando-se a
possibilidade do caso concreto retirar esta caracteristica determinada a priori
(LOPES; FRANCO, 2013, p.24)

Dentre as consequéncias dos crimes de perigo abstrato, destaca-se:

Com os delitos de perigo abstrato que caracterizam o moderno direito penal,
criam-se delitos de desobediéncia e desaparecem as fronteiras entre a natureza
repressiva e a reativa do direito penal e a funcdo preventiva e proativa da
policia, ou seja, confundem-se as func¢Bes caracteristicas do direito penal e as
do direito administrativo. Este novo direito penal levanta sérias objecGes
politico-criminais na medida em que os problemas se mantém sem solucéo,
enquanto o perfil de um direito penal préprio de um Estado liberal vai
desaparecendo em prol de um perfil de Estado de seguranca. Trata-se de
penalizagdes de carater formal, mas que ndo sdo efetivas e que representam
uma tendéncia a operar como controle social de forma mais simbdlica do que
coerciva ou instrumental (SANCHEZ, 2011, p. 33).

Para além disso, compreende-se que cabe ao direito administrativo sancionador
apenas a tutela legitima das funcGes estatais, sendo elas tanto a tutela da atividade
administrativa quanto a ordenadora do Estado, sendo extremamente necessario para a
sistematizacdo de um ordenamento juridico racional, respeitando a logica constitucional
de regulagéo social (LOPES; FRANCO, 2013, p.24).

Ademais, no contexto da ja mencionada sociedade de risco, deve-se repensar 0
carater do direito administrativo sancionador, para que este tutele devidamente as
demandas que seriam suas e ndo do direito penal. Vejamos:

Assim, é preciso repensar, sob o viés filoséfico, normativo e pragmaético, a
finalidade e a estrutura do Direito Administrativo-sancionador. Somente



assim, diante de uma sociedade de riscos globais, esse campo do direito estara
preparado para receber uma demanda cada vez mais premente. Em resumo, é
necessario reestruturar e fortalecer o Direito Administrativo sancionador
(LOPES; FRANCO, 2013, p.22).

Portanto, com os desafios e mudancas vivenciados pelo mundo no contexto atual
da sociedade de risco, o direito penal tornou-se responsavel por proteger e abranger varios
bens juridicos até entdo ndo abarcados por ele. Contudo, a questdo também trouxe
consequéncias negativas, principalmente na eficacia da tutela.

Dentre as consequéncias supramencionadas, a principal seria a relativizagéo dos
direitos fundamentais dispostos na Constituicdo Federal, transformando o carater de
ultima ratio para prima ratio no que tange o direito penal.

Por fim, com base na analise dessa pesquisa, compreende-se que muitos conflitos
que estdo sendo resolvidos pelo direito penal poderiam ser abarcados e solucionados na

seara do direito administrativo.

5 CONCLUSAO

No decorrer deste artigo restou evidente o quanto a pds modernidade, ou o
contexto evidenciado pelo socidlogo alemdo Ulrick Beck, a chamada sociedade de risco
trouxeram inovacgdes em varios aspectos da sociedade, modificando as relagdes sociais e,
consequentemente, os ramos juridicos que sdo responsaveis pela sua protecao e efetiva
tutela, como o direito penal.

Evidencia-se, que o direito penal, no contexto da sociedade de risco, precisa se
readequar as novas demandas que a sociedade atual necessita, pois deve estar de acordo
com as suas transformacdes. Dessa forma, faz com que ilicitos sejam alterados ou que 0s
gue ja existem tenham suas penas alteradas.

Contudo, nédo se pode fazer com que a mudanca sofrida pelo direito penal passe
a flexibilizar principios constitucionais extremamente importantes, como o principio da
subsidiariedade, pois viola os preceitos fundamentais dispostos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

O direito penal, portanto, que até entdo era considerado como ultima ratio,
justamente por suas consequéncias praticas serem muitos mais invasivas e restritivas, vem

se tornando cada vez mais prima ratio, o que deve ser problematizado.



Essa mudanca é bastante preocupante, visto que a flexibilizacéo ou, até mesmo,
a inobservancia de principios constitucionais interfere de forma direta na concretizagdo
de vérios direitos fundamentais dos individuos, o que é extremamente prejudicial para a
tutela dos direitos sociais.

Destaca-se, ainda, que o direito penal por natureza, tem um vies de certa forma
educativo, porém, todas estas mudancas significativas, como o numero cada vez
crescente de delitos e, consequentemente de encarceramento, faz com que o carater
educativo se transforme em medo.

Portanto, o controle do medo no direito penal na sociedade de risco, tornou-se
um ponto de muita relevancia, fazendo com que, cada vez mais, se busque alternativas
para garantir o efetivo controle.

Diante do controle do medo, outro ponto merece destaque, sendo ele a
administratizacdo do direito penal. Dessa forma, apesar do direito penal e do direito
administrativo terem tutelas juridicas diferentes, diante desta mudanca sofrida pelo direito
penal, os objetos juridicos antes tutelados pelo direito administrativo, passaram a ser
tutelados pelo direito penal, o que € prejudicial.

Portanto, diante da sociedade de risco, o direito penal apesar de ter que se
enquadrar a essa nova realidade, ndo pode ignorar a vigéncias dos principios
constitucionais e dos direitos fundamentais na sua aplicabilidade e a substituicdo para
prima ratio, muitas vezes, pode levar a violacdes de garantias constitucionais.

Por fim, apenas com a observancia dos direitos fundamentais e com o devido
respeito ao carater de ultima ratio do direito penal é que sera possivel fazer o efetivo
controle do medo e, até mesmo, possibilitar que muitas ilicitudes atualmente tuteladas por
ele voltem para a seara do direito administrativo, visto que, o direito penal pode levar a
resultados mais prejudiciais, como a perda da liberdade do individuo. Portanto, é notério

que esse ramo do direito requer um maior cuidado em sua aplicabilidade.
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