XXVI ENCONTRO NACIONAL DO
CONPEDI BRASILIA —DF

DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E
CONSTITUICAO |

FERNANDO ANTONIO DE VASCONCELOS
GUSTAVO NORONHA DE AVILA

LUIZ GUSTAVO GONCALVESRIBEIRO



Copyright © 2017 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos.

Nenhuma parte deste anal podera ser reproduzida ou transmitida sejam quais forem os
meios empregados sem prévia autorizacdo dos editores.

Diretoria — CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa — UNICAP

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Ingo Wolfgang Sarlet — PUC - RS

Vice-presidente Sudeste - Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim — UCAM
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Maria dos Remédios Fontes Silva — UFRN
Vice-presidente Norte/Centro - Profa. Dra. Julia Maurmann Ximenes — IDP
Secretario Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba — UFSC

Secretdrio Adjunto - Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto — Mackenzie

Representante Discente — Doutoranda Vivian de Almeida Gregori Torres — USP

Conselho Fiscal:

Prof. Msc. Caio Augusto Souza Lara — ESDH

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto — UFG/PUC PR

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches — UNINOVE
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva — UFS (suplente)

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas — UFG (suplente)

Secretarias:
Relagoes Institucionais — Ministro José Barroso Filho — IDP
Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho — UPF

Educagdo Juridica — Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues — IMED/ABEDi
Eventos — Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta — FUMEC

Prof. Dr. Jose Luiz Quadros de Magalhaes — UFMG

Profa. Dra. Monica Herman Salem Caggiano — USP

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo — UNIMAR

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr — UNICURITIBA

Comunicagdo — Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro — UNOESC

D597
Direito penal, processo penal e constituigdo I [Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI

Coordenadores: Fernando Antonio De Vasconcelos; Gustavo Noronha de Avila; Luiz
Gustavo Gongalves Ribeiro - Floriandpolis: CONPEDI, 2017.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-85-5505-435-8

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacBes

Tema: Desigualdade e Desenvolvimento: O papel do Direito nas Politicas Publicas

1. Direito — Estudo € ensino (Pds-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Constitui¢do Federal. 3. Tutela Penal.

4. Exclusdo Social. XX VI EncontroNacional do CONPEDI (26. : 2017 : Brasilia, DF).

CDU: 34

K¢

O
@)
Z
]
S

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduagdo em Direito
Floriandpolis— Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAO |

Apresentacdo

No dia 20 de Julho deste ano, tivemos a oportunidade de coordenar os trabalhos deste grupo,
em uma tarde ensolarada no Planalto Central. Podemos dizer que foi tragado verdadeiro
panorama das discussdes mais relevantes, no campo da ciéncia criminal, em nosso pais.

N&o apenas foram apresentados contundentes interrogantes ao incremento dos sufocamentos
as liberdades, como também tivemos trabalhos com perfil bastante propositivo. Esta € uma
gualidade indispensavel em tempos onde a academia é chamada para, cada vez mais e
melhor, equacionar teoria e pratica

Existe a discussdo de temas emergentes como 0 depoimento especial, audiéncia de custodia,
colaboracdo premiada, novas configuragcdes da justa causa para a agéo penal, controle de
convencionalidade e o crime de desacato.

Também foram tratadas questdes persistentes como 0 risco sociol0gico e 0s seus impactos
dogméticos, os critérios de aplicacdo do principio dainsignificancia, a tutela penal do meio
ambiente e do consumidor, 0 populismo punitivo, o crime politico e a extradicdo, a
criminalidade econdmica, a exclusdo socia e seu papel no processo penal, além das
demandas feministas em relagdo ao sistema punitivo e o0s gravissimos problemas quanto ao
sistema carcerério brasileiro.

A qualidade dos textos apresentados nos traz esperanca de que o atual quadro politico-
criminal, cada vez mais voltado ao aumento quantitativo e qualitativo das punicdes, possa ser
revertido. Espacos de resisténcia estdo sendo construidos e este fendmeno, revelam as nossas
discussoes, é de abrangéncia nacional e, principalmente, perene.

Por esses motivos, os artigos apresentados a este Grupo de Trabalho constituem
importantissimas ferramentas para a conclusdo de um incompleto processo de conformidade

constitucional de nossas normas (processuais) penais.

Desgjamos a vocé uma excelente leitura e que este seja apenas o0 ponto de partida dos
qualificados debates que seguiréo.

Brasilia, 20 de Julho de 2017.



Prof. Dr. Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro (ESDHC)
Prof. Dr. Fernando Antonio de Vasconcel os (UFPB/Unipé)

Prof. Dr. Gustavo Noronha de Avila (Unicesumar/UEM)



O DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO: O FOMENTO DA EXPANSAO E
OSLIMITESA INTERVENCAO

THE CRIMINAL LAW IN THE SOCIETY OF RISK: THE PROMOTION OF
EXPANSION AND THELIMITSTO THE INTERVENTION

Felipe Teles Tourounoglou 1

Resumo

A pesguisa versa sobre a expansao do Direito Penal nas sociedades contemporaneas
ocidentais, as quais, através do processo de globalizacdo passaram a albergar novos e
diferentes riscos. Na contram&o do ideal restritivo daintervencéo pena e em colisdo com 0s
principios penais e processuais penais classicos encontra-se a tutela penal hodierna de
tenebrosas faces expansionistas. simbolismo e punitivismo. Fundado no paradigma de direito
penal como a ultima ratio do Estado, apontando os limites & intervencdo e asseverando-a
como indissociavel a propria nogdo de Estado Democréatico de Direito, a pesquisa defende
um direito penal hipotréfico e garantista.

Palavras-chave: Sociedade de risco, Expansdo do direito penal, Limites aintervencéo,
Estado democrético de direito

Abstract/Resumen/Résumeé

The research deals with the expansion of criminal law in contemporary western societies,
which through the process of globalization have come to harbor new and different risks.
Contrary to the restrictive ideal of criminal intervention and in collision with the classic penal
and procedural penal principlesisthe criminal custody of dark tenebrous expansionist faces:
symbolism and punitivism. Founded in the paradigm of criminal law as the ultimaratio of the
State, pointing the limits to intervention and asserting it as inseparable from the very notion
of Democratic State of Law, the research defends a hypotrophic and guarantor criminal law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Society of risk, Expansion of criminal law, Limitsto
intervention, Democratic state of law

1 Possui P6s Graduacéo (lato senso) em D. Penal e P. Penal. Professor interino no Curso de Graduagdo em
Direito da Universidade do Estado do Mato Grosso - UNEMAT.
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1. INTRODUCAO

A expansdo do Direito Penal, caracterizada, em sintese, pelo punitivismo (intrinseco
nas multiplas novas leis penais e no aumento das penas dos tipos penais ja existentes) e
distanciamento do modelo garantista, classico iluminista, de um Estado Democratico de
Direito, exsurge dos riscos sociais perpetrados pela globalizacao.

Nas sociedades contemporaneas ocidentais, o Direito Penal tem sido usado como
instrumento de combate a todos os males que afligem a sociedade, resultando na
descaracterizacdo do direito penal como ultima ratio do Estado e no desrespeito aos
limitadores da intervencdo penal. Além dessa invocagdo desmedida do direito penal, também
é possivel observar uma marcante flexibilizacdo de garantias penais e processuais.

A hipotese que orienta o presente trabalho é a de que a intervencdo penal maxima é
uma realidade vivenciada pelas sociedades contemporaneas ocidentais. Partindo desse ndcleo
norteador da pesquisa, objetiva-se identificar as principais causas e consequéncias do
expansionismo penal. Ademais, pretende-se apontar quais sdo os limites ao poder punitivo,
com base na ideia de que em um Estado Democratico de Direito, o Direito Penal deve ser a
ultima ratio.

O método adotado € o dedutivo e a técnica de pesquisa € a bibliografica qualitativa, a
qual se desenlaca inicialmente com apresentacéo de um breve estudo sobre o Direito Penal na
sociedade de risco. Nessa oportunidade, trata-se da relacdo entre globalizacdo e sociedade de
risco; da construcdo midiatica do sentimento de inseguranca no ambito da sociedade de risco,
e como isso influencia a producdo legislativa em matéria penal; e, por ultimo, sobre os
reflexos da globalizacdo no Direito Penal.

Posteriormente, faz-se um estudo da Expansdo do Direito Penal nas sociedades
contemporaneas ocidentais, buscando-se apontar suas principais caracteristicas, causas e
consequéncias. Outrossim, em momento oportuno, sera analisado o fenbmeno expansivo
penal no Brasil.

Por fim, tem-se por tematica central os limites a intervencdo penal, em que sera
abordada a conceituacdo e apresentados os principios limitadores do ius puniendi estatal, bem

como o conceito de bem juridico como instrumento limitador da intervencéo punitiva.
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2. O DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO

2.1 AGLOBALIZACAO E A SOCIEDADE DE RISCO

A globalizacéo possibilitou o rompimento de barreiras geograficas, intensificando as
relagbes entre os Estados, tornando-os interdependentes. Mais do que isso, contribuiu para a
concentracdo de capitais em empresas transnacionais, gerando uma profunda crise no conceito
de Estado-Nacao.

Além disso, a abertura econdmica dos paises e a integracdo dos mercados
contribuiram para a evolucéo do capitalismo. A globalizacéo, pois, reforcou a célebre frase de
Bobbio (2007, p.101) de que “nenhum Estado esta so”.

Conforme preciosa licdo de Zaffaroni (1999, p.72), a globalizacdo também pode ser
considerada como um ‘“novo momento de poder planetario”, assim como foram o
colonialismo e o neocolonialismo.

Pois bem. Para uma melhor compreensdo desse novo poder planetario, necessario
fazer algumas consideracdes.

De inicio, € possivel afirmar que a globalizacdo, em especial, a chamada
globalizacdo das comunicaces, favorecida pelos avancos tecnoldgicos, introduziu uma nova
cultura do consumo de informacdo nas sociedades contemporaneas..

A globalizacdo das comunicacdes, conforme ensina Sanchez (2002, p. 79), “é um
correlato da globalizagdo econdmica, que torna necessario baratear os custos das transagdes (e
requer, portanto, essa maior rapidez de comunicagdes)”. Dessa forma, a globalizacdo das
comunicacgdes também pode ser vista como facilitadora da globalizacdo econdmica.

A globalizacédo, sobretudo, em sua dimensdo econémica, possibilitou a constituicao
de uma economia mundial sem fronteiras (internacionalizacdo das economias nacionais),
enfraquecendo o poder de controle do Estado sobre a economia e colocando em Xeque a

soberania estatal. Bauman ( 1999, p. 74) assevera que:

No cabaré da globalizacdo, o Estado passa por um strip-tease e no final do espeticulo é
deixado apenas com as necessidades basicas: seu poder de repressdao. Com sua base
material destruida, sua soberania e independéncias anuladas, sua classe politica apagada, a
nagao-estado torna-se um mero servico de seguranga para as mega-empresas...

Zaffaroni (2005, p. 20) resume bem o reflexo da globalizagdo na soberania dos

Estados:
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(...) o efeito da globalizagdo é o enfraquecimento do poder dos Estados nacionais. Os
Estados nacionais perderam aquele poder de mediagdo entre capital e trabalho, entre as
forcas produtivas. Nao existe mais um representante do capital; as grandes corporacdes sao
internacionais. E temos uma acumulacdo de imensas quantidades de dinheiro, numa coisa
ndo muito clara que se chama conglomerados.

A globalizagdo permitiu o encurtamento das distancias, mudangas na economia
mundial, avancos tecnoldgicos, o surgimento de novos centros do poder mundial
(multinacionais e blocos econdmicos) etc. Além disso, ela fez a sociedade pds-industrial
experimentar novos riscos.

A globalizagdo contemporanea, indubitavelmente, conforme salienta Wermuth
(2010, p.16) “introduz, a cada dia, no catalogo dos riscos e inseguranga, novas ¢ aterradoras
formas que eles podem assumir”, o que nos leva a pensar em “globalizacdo dos riscos”. A
sociedade que, algum dia, acreditou que os avangos tecnoldgicos seriam capazes de trazer
uma maior seguranca, hoje se sente ameacada pelos novos riscos (tecnologicos ou néo),
vivendo uma sensagéo de inseguranca. Nas palavras de Gomes e Bianchini (2002, p. 18):

A grande ameaca ja ndo é o comunismo, sendo as enfermidades incuraveis (Aids), as
epidemias incontrolaveis (vaca louca), as grandes catéastrofes naturais ( Chernobil, risco de

explosdes nucleares), o crime organizado, as mafias, a corrupcao, o terrorismo etc. ( 0 que
leva a pensar numa cooperacdo internacional, na criacdo de uma Justica universal etc.).

Segundo Beck (1998, p. 29 e ss.), as sociedades pds-industriais podem ser
caracterizadas como “sociedades de riscos”, nas quais 0s riscos (globais) sdo oriundos de
decisdes humanas e podem atingir a todos, inclusive, quem os produziu ou se beneficiou
deles, sendo os efeitos nocivos incalculaveis e imprevisiveis.

Beck (1998, p. 237) diferencia a chamada sociedade de risco das sociedades de

épocas anteriores, afirmando que:

A diferencia de todas las épocas anteriores (incluida la sociedade industrial), la sociedade
de riesgo se caracteriza esencialmente por uma carencia: la imposiblilidad de prever
externamente las situaciones de peligro. A diferencia de todas las anteriores culturas y de
todas las fases de desarrollo social, que se enfrentaron de diversos modos con amenazas, la
actual sociedad se encuentra confrontada consigo misma en la relacion a los riesgos. Los
riesgos son el producto historico, la imagen refleja de las acciones humanas y de sus
omisiones, son la expresion del gran desarrollo de las fuerzas productivas.

Giddens (1991, p. 36-37) traz precisa licdo sobre o conceito de risco, afirmando que:

Perigo e risco estdo intimamente relacionados mas ndo sdo a mesma coisa. A diferenga nao
reside em se um individuo pesa ou ndo conscientemente as alternativas ao contemplar ou
assumir uma linha de ac¢éo especifica. O que o risco pressupde é precisamente o perigo (ndo
necessariamente a consciéncia do perigo). Uma pessoa que arrisca algo corteja o perigo,
onde o perigo é compreendido como uma ameaga aos resultados desejados. Qualquer um
que assume um “risco calculado” esta ciente da ameaga ou ameagas que uma linha de agdo
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especifica pode pér em jugo. Mas € certamente possivel assumir acdes ou estar sujeito a
situagBes que sdo inerentemente arriscadas sem que os individuos envolvidos estejam
conscientes do quanto estdo se arriscando.

A discussdo sobre a no¢do de risco é longa e, independentemente, do conceito de
risco adotado, o fato € que as sociedades contemporaneas tém convivido diariamente com ele.
Sanchez (2002, p. 37) afirma que “a vivéncia dos riscos ¢ claramente superior a propria
existéncia objetiva dos mesmos. Expressado de outro modo, existe uma elevadissima
sensibilidade ao risco”.

Nas palavras de Bauman (2008, p. 132), “a geracdo mais tecnologicamente equipada
da historia humana é aquela mais assombrada por sentimentos de inseguranca e desamparo”.

Numa sociedade onde os riscos encontram abrigo, foi dado ao Direito Penal um
papel de destaque. As novas formas de criminalidade, que surgiram a partir da globalizacéo,
fizeram brotar na sociedade uma maior sensacao de inseguranca.

A crescente demanda por mais punicdo e a hipersensibilidade ao risco da
criminalidade moderna, contudo, foram fortalecidas pela espetacularizacdo de crimes no mass
media. O Direito Penal foi chamado para atender as demandas punitivistas. O resultado ndo
poderia ser outro, sendo a producdo desmedida de novas leis penais, ocasionando a expansao

do Direito Penal.

2.2 GLOBALIZACAO E DIREITO PENAL

O Direito Penal sofreu intensa transformacdo no contexto da sociedade de risco.
Muitos dos novos bens juridicos, que surgiram com a globalizacdo, foram penalmente
tutelados, resultando numa expansdo do Direito Penal. Com isso, diante da nova
criminalidade, entrou em cena o chamado Direito Penal moderno, consagrando: a) a tutela de
bens juridicos coletivos e difusos (v.g. paz publica, incolumidade publica, meio ambiente,
relacBes de consumo e sistema financeiro); b) a antecipacdo da tutela penal, manifesta nos
delitos de perigo abstrato; c) a flexibilizacdo de garantias penais e processuais penais
classicas; d) o descompromisso com os principios basilares do Direito Penal e do Direito
Processual Penal; €) uma nova dogmatica penal.

Em razdo dos novos riscos, as sociedades ocidentais adotaram um modelo de Direito
Penal do risco: prevencionista (preocupado com riscos futuros) e menos garantista. Pelo
mesmo caminho, seguiu a politica criminal moderna. Essa cultura de prevencdo a qualquer

custo provocou importantes mudangas na dogmatica penal.
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Além disso, € importante destacar que o Direito Penal da globalizacdo se volta para
uma criminalidade complexa. Nas palavras de Sanchez (2002, p. 93):
O paradigma do Direito Penal da globalizacdo é o delito econdmico organizado tanto em
sua modalidade empresarial convencional como nas modalidades da chamada
macrocriminalidade: terrorismo, narcotrafico ou criminalidade organizada (trafico de
armas, mulheres ou criangas). A delinquéncia da globalizacdo é delinquéncia econémica, a
qual se tende a assinalar menos garantias pela menor gravidade das sancles, ou é
criminalidade pertencente ao ambito da classicamente denominada legislacdo

“excepcional”, a qual se tende assinalar menos garantias pelo enorme potencial de perigo
gue contém.

Como visto, o Direito Penal, empurrado pela nova criminalidade, foi
“reconfigurado”. Gomes e Bianchini (2002, p. 34) apontam sete “pecados capitais” do Direito
Penal na era da globalizacéo:

D)Hipertrofia irracional (caos normativo); 2) instrumentalizacdo (do Direito Penal); 3)
inoperatividade, seletividade e simbolismo; 4) excessiva antecipacdo da tutela penal

(prevencionismo); 5) descodificacdo; 6) desformalizagdo (flexibilizagdo das garantias
penais, processuais e execucionais); e 7) prisionizacdo (exploracdo carceraria).

A hipertrofia penal é uma expressao utilizada para referir-se a producéao inflacionaria
de leis penais. E um fendmeno que se apresenta como produto do bindmio punitivismo-
simbolismo. A producéo legislativa penal, presa ao punitivismo, se concentra em criar novos
tipos penais e aumentar as penas dos tipos penais ja existentes. Hassemer (2003, p. 150)

afirma que:

O ambito central da reforma da legislacdo penal é a parte especial do Cddigo Penal como
também o Direito Penal complementar. As reformas aqui ndo consistem em uma
revogacdo, mas na ampliacdo ou na criagdo de novas cominacfes penais. Os ambitos
centrais de reformas na legislacdo penal s&o: 0 meio ambiente, economia, processamento de
dados, drogas, tributos, comércio, em geral: a “criminalidade organizada”.

Sem duvida, a atual realidade legislativa mostra que o processo de expansdo do
Direito Penal estd a todo vapor. Ora, se hodiernamente tudo se mostra como uma possivel
ameaca a vida em sociedade, podendo-se falar em “sociedade de risco” ou mesmo em “era
das incertezas”, ¢ esperado que se busque de alguma forma combater os males decorrentes da
globalizacdo. O problema, todavia, reside no fato de atribuir ao Direito Penal a funcdo de
proteger todo e qualquer bem juridico, ainda que de menor relevancia e que poderia ser
tutelado por outro ramo do direito, fazendo-o perder sua caracteristica de ultima ratio. Em

outras palavras, o problema esta na infrene expansao do Direito Penal.
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3. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

3.1 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL NAS SOCIEDADES CONTEMPORANEAS
OCIDENTAIS

O Direito Penal moderno, em sua franca expansdo, tem encurtado a linha diviséria
que o diferencia de outros ramos do direito, como o Direito Administrativo sancionador.
Sanchez (2002, p. 120) denomina esse processo de administrativizacdo do Direito Penal.
Segundo o autor, o direito penal tem assumido “o modo de racionalizar proprio do Direito
Administrativo sancionador, sendo que inclusive, a partir dai, se converte em um Direito de
gestdo ordinaria de grandes problemas sociais”.

Esse modo de racionalizar do direito penal que se confunde com o do direito
administrativo sancionador é manifesto quando o direito penal deixa de seguir os critérios de
lesividade do bem juridico e passa a perseguir 0s critérios tipicos do direito administrativo
sancionador, podendo-se falar em delitos de acumulagdo. Em sintese, nos delitos de
acumulacdo, a conduta quando praticada por um anico agente ndo € lesiva ao bem juridico,
mas a acumulacdo de condutas praticadas reiteradamente por muitas pessoas pode ser lesiva
ao bem juridico.

Sanchez (2002, p. 144-147) leciona que nas sociedades pés-industriais, o Direito
Penal pode ser dividido em trés velocidades.

A primeira velocidade consiste no Direito Penal classico, caracterizado pela
observancia de regras de imputacéo e respeito aos principios e garantias penais.

Ja o Direito Penal de segunda velocidade, por se valer de penas restritivas de direito
ou pecuniarias (ndo privativas de liberdade), admite a flexibilizacdo das regras de imputacéo e
dos principios e garantias penais.

A terceira velocidade seria caracterizada pela aplicacdo de pena privativa de
liberdade e relativizacdo de regras de imputacdo e de garantias penais e processuais. O direito
penal do inimigo de Gither Jakobs seria uma das manifestacdes dessa terceira velocidade.

Jakobs estabelece uma divisdo entre direito penal do cidaddo e direito penal do
inimigo. A pena no Direito Penal do cidaddo simboliza a afirmagdo da vigéncia da norma, isto
¢, “que a afirmagdo do autor € irrelevante e que a norma segue vigente sem modificaces,
mantendo-se, portanto, a configuracdo da sociedade” (JAKOBS, 2007, p. 22). Enquanto a

pena no Direito Penal do inimigo busca prevenir e eliminar perigos futuros.

284



De acordo com Jakobs (2007, p. 42), o Estado deve dar um tratamento diferenciado
para o delinquente inimigo, pois:

Quem ndo presta uma seguranca cognitiva suficiente de um comportamento pessoal, nao s6
ndo pode esperar ser tratado ainda como pessoa, mas o Estado ndo deve trata-lo, como
pessoa, ja que do contrario vulneraria o direito a seguranca das demais pessoas. Portanto,
seria completamente erréneo demonizar aquilo que aqui se tem denominado Direito penal
do inimigo.

Assim, o delinquente inimigo é aquele que “se tem afastado, provavelmente, de
maneira duradoura, ao menos de modo decidido do Direito, isto é, que ndo proporciona a
garantia cognitiva minima necessaria a um tratamento como pessoa” (JAKOBS, 2007, p. 35).

E importante destacar que para Jakobs os inimigos sdo: 0s terroristas, 0s criminosos
organizados, 0S criminosos sexuais, criminosos econdémicos etc. E por serem inimigos, devem
ter suas garantias penais e processuais relativizadas ou suprimidas.

Ademais, como lembra Melid (2007, p.65) o Direito Penal do inimigo é fruto da
unido entre o Direito Penal simbdlico e o punitivismo. Esta afirmacdo decorre do fato de o
direito penal do inimigo ter como algumas de suas caracteristicas a exasperacao
desproporcional das penas privativas de liberdade e a ampla antecipacéo da tutela penal.

No campo da criminalidade organizada transnacional, o terrorismo tem papel de
destagque no cenario expansionista penal. As legislacdes penais de combate ao terrorismo das
sociedades pds-modernas costumam recorrer a antecipacao da tutela penal (prevencionismo).

Nesse quadro apocaliptico, a palavra de ordem ¢ “seguranga”. Assim, ndo ¢ exagero
dizer que as legislacdes penais de combate ao terrorismo se aproximam de um direito penal de

guerra, onde os fins justificam os meios empregados.

3.2 A EXPANSAO DO DIREITO PENAL NO BRASIL: O DIAGNOSTICO DE UMA
PRODUCAO LEGISLATIVA INFLACIONARIA

Nada obstante, 0 aspecto expansionista do direito penal ndo é uma exclusividade das
teorias alienigenas, nas Gltimas décadas, nosso pais tem apresentado um quadro de producgédo
legislativa penal desenfreada. S&o notdrias as inUmeras alteracfes na parte especial do Caodigo
Penal brasileiro e, quase sempre, para aumentar a pena cominada em abstrato para os delitos
ou para inserir novos tipos penais incriminadores e novas qualificadoras. E este também o

cenario da producdo legislativa penal especial.
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O caos legislativo penal brasileiro impressiona. S&o muitas as leis penais simbdlicas.
O Direito Penal tem sido a prima ratio, 0 que revela um retrato de punitivismo extremo.
Como veremos a seguir, a antecipagéo da tutela penal tem ganhado forga.

E importante destacar que € tarefa ardua selecionar as Gltimas alteracdes legislativas
penais a serem abordadas. O critério adotado foi selecionar aquelas que revelam com mais
vigor a Expansdo do Direito Penal em nosso pais, uma vez que possuem como caracteristicas
o simbolismo penal e a antecipacdo da tutela penal e, por conseguinte, fincam raizes no
punitivismo.

Selecionamos um quadro de producdo legislativa penal extravagante, o qual langa de
forma abrrupta no arcabouco penal brasileiro a quebra do critério unitario de sistematizacdo
legislativa, o que é, no minimo, lamentavel. Nos ultimos anos, muitas leis penais
extravagantes foram criadas ou sofreram alterages. Todavia, nos limitaremos a fazer breves
comentarios as leis n.” 7.492/1986, 8.072/1990, 9.605/1998 e 13.260/2016, as quais
evidenciam o chamado Direito Penal simbdlico, tido como um dos combustiveis da
hipertrofia legislativa penal.

A Lein.°7.492, de 16 de junho de 1986 (Lei de Crimes contra o Sistema Financeiro
Nacional) tipifica os delitos de gestdo fraudulenta (art. 4.°, caput) e gestdo temeraria (art. 4.°,
paragrafo Unico), sem, contudo, definir o que vem a ser gestdo fraudulenta e temeraria. Essa
obscuridade, vagueza e indeterminacdo na definicdo da conduta tipica abre um leque de
interpretacdes doutrinarias e jurisprudenciais demasiadas.

Encontramos na Lei n.° 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei de Crimes Hediondos),
um tipico exemplum de influéncia da midia sobre a criacao e alteracédo de leis penais e do uso
do Direito Penal simbdlico. A redacdo original da Lei de Crimes Hediondos sofreu diversas
alteracdes. Muitas delas, identificadas como producéo legislativa penal simbdlica. A Lei n.°
8.930/94 acrescentou ao rol de crimes hediondos o homicidio qualificado (art. 121, 82.° do
CP) e o homicidio simples (art. 121, caput, CP) quando praticado em atividade tipica de grupo
de exterminio, ainda que cometido por uma sé pessoa. Mais tarde, a Lei n.° 9.695/98 inseriu o
crime de falsificacdo de remédios (art. 273, do CP). Recentemente, com a criacdo das
qualificadoras do feminicidio e de crimes praticados contra membros das forcas armadas e da
seguranca publica etc. (leis n.*® 13.104/2015 e 13.142/2015, respectivamente), as duas novas
formas de homicidio qualificado foram introduzidas ao rol de crimes hediondos.

A producdo legislativa penal parece seguir um modelo estranho aos principios

basilares do Direito Penal. Quanto maior a demanda por um tratamento mais rigoroso em
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relacdo a criminalidade, maior a producdo de leis penais. Por ser uma producdo em tempo
reduzido, ainda que se espere um produto de qualidade, sempre apareceréo falhas.

A Lei n.° 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais), em sintese, € uma lei repleta de
crimes de perigo, mormente, os de perigo abstrato. A antecipacdo da tutela penal impera nesta
lei, evidenciando uma caracteristica prépria do Direito Penal da sociedade de risco. Nela,
também observamos uma clara manifestacdo do fendmeno da “administrativizacdo do direito
penal”. Um exemplo de crime de perigo abstrato pode ser observado no art. 55, da Lei de
Crimes Ambientais, que criminaliza a conduta de executar pesquisa, lavra ou extracdo de
recursos minerais sem a devida autorizacdo, permissdo, concessdo ou licenca, ou em
desacordo com a obtida.

Ainda podemos destacar que a Lei n.° 9.605/1998 consagra o controverso tema da
responsabilidade penal da pessoa juridica. Nas palavras de Prado (2012, p. 539) “(...) as
alusbes a uma suposta vontade coletiva servem, na realidade, para esconder, camuflar a
vontade de pessoas individuais determinadas que realmente controlam, regem os destinos da
pessoa juridica”.

A nova Lei Antiterrorismo (Lei n.° 13.260/2016) aumenta a preocupagdo com a
producdo legislativa penal no Brasil. O que se constata € a forte presenca da antecipacéo da
tutela penal, o que nos leva, inclusive, a pensar em Direito Penal do Inimigo.

O art. 5.° da Lei Antiterrorismo tipifica a realizacdo de atos preparatérios com a
finalidade de praticar condutas terroristas. Assim, o simples fato de se arquitetar um ato
terrorista, ja tipifica o crime, ndo se exigindo o inicio da execu¢do (criminalizacdo autdbnoma
do ato preparatorio). E o caso, por exemplo, de um agente que adquire e guarda explosivos,
em sua residéncia, com a finalidade inequivoca de praticar um ato terrorista. Todavia, 0 art.
10 da Lei Antiterrorismo estabelece a aplicacdo dos institutos da desisténcia voluntaria e do
arrependimento eficaz ao art. 5.°, que pune atos preparatdrios.A previsao do art. 5.°, da Lei n.°
13.260/2016, coloca em destaque o problema da criminalizacdo de atos preparatorios. Cada
vez mais, ndo apenas no Nosso pais, mas em todas as sociedades contemporaneas ocidentais, é
crescente 0 aumento da antecipacdo da tutela penal. 1sso ocorre em nome da palavra magica:
prevencdo. A ideia é que € na “guerra contra o terrorismo” é necessaria a antecipagéo da tutela
penal.

A producdo legislativa penal brasileira, em todos os seus aspectos, também
demonstra o quadro do expansionismo penal hodierno, o qual é erigido pela consolidacdo

globalizada das sociedades de riscos.
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4. LIMITES A INTERVENCAO PENAL

4.1 PRINCIPIOS LIMITADORES DO PODER PUNITIVO ESTATAL

No século XVIII, com a expansdo dos ideais do movimento iluminista por toda a
Europa, o Direito Penal ganhou um carater mais humanista, sendo afastada a crueldade antes
existente. Durante esse periodo, muitos tedricos se manifestaram contra a crueldade do
Direito Penal, dentre os quais, podemos destacar Beccaria, que escreveu a obra intitulada Dei
delitti e dele pene (Dos delitos e das penas) em 1764.

A ideia de limitacdo do poder punitivo estatal, amplamente difundida no século
XVIII, resultou no nascimento de principios limitadores da intervencdo penal, sendo que
muitos desses principios continuam a servir de base para todos os Estados Democréticos de
Direito.

No ordenamento patrio, como veremos a seguir, 0S principios constitucionais penais
(explicitos e implicitos) aparecem como limitadores do poder punitivo estatal e decorrem da
concepcdo de Estado Democratico de Direito, que tem como um de seus fundamentos, o
principio da dignidade da pessoa humana.

A palavra principio, do latim principium, significa origem, inicio, causa primaria, o
que vem antes.

No campo juridico, “os principios sdo ordenag¢des que irradiam e imantam oS
sistemas de normas” (SILVA, 2005, p. 92).

Ou como prefere Avila (2011, p. 97), “os principios, por serem normas
imediatamente finalisticas, estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, que diz
respeito a outras normas do mesmo sistema, notadamente das regras”.

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, como veremos a seguir,
ha principios expressamente previstos e outros implicitos, que devem nortear o legislador no
momento da producdo legislativa.

O principio da legalidade é a base do Direito Penal. E também um principio
indissociavel do Estado Democratico de Direito. Como afirmam Hungria e Fragoso (1977,
p.21), “a fonte Unica do direito penal é¢ a norma legal. Nao ha direito penal vagando fora da lei
escrita”.

A doutrina diverge sobre a raiz histérica do principio da legalidade. Alguns associam
a origem do principio a Magna Charta Libertatum de Jodo Sem Terra de 1215. Outros, como

Prado (2012, p. 79), defendem que esse principio nasceu com “o ideario da Ilustra¢do
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(Montesquieu, Rousseau), em especial na obra Dei delitti e delle pene (1764), de Beccaria
(...)”. H& também quem afirme que o principio da legalidade surgiu com o Estado de Direito.

No nosso ordenamento juridico, o principio da legalidade ou da reserva legal figura
tanto no art. 5.9 inciso XXXIX, da Constituicdo Federal de 1988 (ndo ha crime sem lei
anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal) quanto no art. 1.° do Codigo de
Penal brasileiro (Ndo ha crime sem lei anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia
cominagéo legal).

O art. 22, inciso |, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, determina que
é competéncia privativa da Unido legislar (por meio de lei) sobre o Direito Penal, sendo,
portanto, inadmissivel a invocacgdo de outras espécies normativas.

Importante ainda destacar que todas as Constituigfes brasileiras pretéritas, exceto a
de 1937 (Constituicdo do Estado Novo), adotaram o principio da legalidade.

O principio da legalidade, da reserva legal ou da intervencéo legalizada, determina
que somente a lei pode criar crimes e cominar penas. Nesse sentido, Welzel (1956, p. 28)
ensina que “solamente lo que esta previsto en un tipo de la ley penal, puede ser sancionado
con una pena’.

A formulacéo latina do principio da legalidade — nulla poena sine lege, nulla poena
sine crimine, nullum crimen sine poena legale — que mais tarde passou a ser sintetizada para
nullum crimen, nulla poena sine praevia lege, deve-se a Anselm von Feuerbach (NORONHA,
2004, p. 29).

A Constituicdo Federal de 1988 consagra, em seu art. 1.°, inciso Ill, a dignidade da
pessoa humana como um dos fundamentos do Estado Democrético de Direito.

A dignidade da pessoa humana € tanto um principio constitucional fundamental
qguanto um valor fundamental, servindo como justificacdo moral e como fundamento
normativo para os direitos fundamentais (BARROSO, 2013, p. 320).

O principio da dignidade da pessoa humana prega que todo homem tem direito a
dignidade. Essa dignidade € inerente a pessoa humana e independe de quaisquer condicdes de
natureza pessoal (religido, sexo, cor, classe social, origem, preferéncia politico-partidaria e
nivel de escolaridade). Assim, “a dignidade como qualidade intrinseca da pessoa humana, ¢
irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
ndo pode ser destacado (...)” (SARLET, 2011, p.43).

Nas palavras de Silva (2005, p. 105) “a dignidade da pessoa humana é um valor
supremo que atrai o contetdo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a

vida”. Desse modo, a viola¢do, v.g., do direito a vida, a liberdade e a igualdade (direitos
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fundamentais) também importara em violagdo do principio (valor) da dignidade da pessoa
humana, pois este principio funda o contetdo de tais direitos fundamentais.

O principio da intervencdo minima, como limitador do poder punitivo estatal,
preceitua que o Direito Penal, em razdo de seu carater subsidiario, somente deve cuidar dos
bens juridicos mais relevantes, que ndo podem ser devidamente protegidos por outros ramos
do direito (administrativo e civil).

O Direito Penal deve ser, portanto, a ultima ratio, atuando somente quando outros
ramos do direito forem manifestamente incapazes ou insuficientes de proteger determinado
bem juridico, uma vez que a intervencdo penal é a mais gravosa forma de intervencéo estatal
na vida do cidaddo, devendo apenas ser considerada em Ultima instancia. Nas palavras de
Roxin (1997, p. 65), “El derecho penal s6lo es incluso la ultima de entre todas las medidas
protectoras que hay que considerar, es decir que solo se le pude hacer intervenir cuando fallen
otros medios de solucion social del problema (...)".

O principio da intervengdo minima € um principio constitucional implicito, que
decorre do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1.2, 111, CF) — um dos
fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito — e dos direitos fundamentais
assegurados no texto constitucional, como direito a vida, a liberdade, a igualdade etc.

O principio da fragmentariedade é um corolario do principio da interven¢do minima.
De acordo com o principio da fragmentariedade, o direito penal ndo tutela todos os bens
juridicos, estando seu ambito de protecdo restrito aos ataques mais graves contra os bens
juridicos mais relevantes. Nas palavras de Conde (2001, p. 124):

Pero no todas las acciones que atacam bienes juridicos son prohidas por el derecho penal, ni
tampoco todos los bienes juridicos son protegidos por él. El derecho penal, lo repito una

vez mas, se limita s6lo a castigar las acciones mas graves contra los bienes juridicos mas
importantes, de ahi su caracter “fragmentario”.

Desse modo, deve o legislador selecionar as condutas mais graves contra os bens
juridicos mais importantes para receber a tutela penal, pois “(...) apenas as agdes ou omissdes
mais graves enderecadas contra bens valiosos podem ser objeto de criminalizagdao” (PRADO,
2012, p. 171). O Direito Penal, portanto, tem carater fragmentario, ocupando-se apenas de um
fragmento do universo dos bens juridicos.

Assim, o Direito Penal somente deve defender bens juridicos contra ataques graves e
intoleraveis, tutelando apenas uma pequena parte dos bens juridicos e desconsiderando a¢6es

meramente imorais.
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Por fim, como lembra Toledo (1994, p. 14-15) “(...) dentre a multiddo dos fatos
ilicitos possiveis, somente alguns — 0s mais graves — sdo selecionados para serem alcancados
pelas malhas do ordenamento penal”.

O principio da lesividade também aparece como um limitador da intervencdo penal
estatal. Segundo esse principio, somente é permitida a incriminagdo de condutas (dolosas ou
culposas) que produzam lesdo ou perigo (real) de lesdo a um bem juridico (nullum crimen sine
injuria).

Na precisa licdo de Nilo Batista (2007, p. 92-97), o principio da lesividade apresenta
quatro fungbes: a primeira funcéo é a de proibir a incriminacdo de atitude interna; a segunda
funcdo é a de proibir a incriminacdo de conduta que ndo ultrapasse o ambito do prdprio autor,
ou seja, de condutas que ndo afetem bens juridicos de terceiros; a terceira funcdo é a de
proibir a incriminacdo de simples estados ou mesmo de condicdes existenciais; por fim, a
quarta e ultima funcdo € a de impedir a incriminacdo de condutas que ndo lesionem bem
juridicos.

O principio da proporcionalidade exige uma proporcdo entre a gravidade do delito
(bem juridico lesionado) e a pena. Esse principio deve ser observado tanto pelo legislador no
momento da cominacdo da pena (proporcionalidade em abstrato) quanto pelo juiz no
momento da aplicacdo da pena (proporcionalidade in concreto). No primeiro caso, deve o0
legislador colocar na balanca, de um lado a gravidade do delito e do outro a pena cominada, a
fim de encontrar um equilibrio entre 0 mal provocado e a pena cominada, estabelecendo, pois,
pena proporcional ao delito. Enquanto no segundo caso, deve 0 magistrado, no caso concreto,
aplicar uma pena proporcional a magnitude do fato perpetrado pelo agente.

Desse modo, ndo pode haver uma desproporcdo gritante entre a gravidade do delito e
a pena cominada ou aplicada. Nas palavras de Noronha (2004, p. 227) “(...) nao se punem,
igualmente, o furto e o homicidio. O crime tem sua quantidade, que deve, de modo geral,
ditar a quantidade da sangao”.

De acordo com a teoria da adequacdo social, formulada por Hans Welzel, as
condutas previstas em lei como lesivas a bens juridicos, quando socialmente adequadas,

devem ser consideradas atipicas. Nas palavras de Welzel (1956, p.63):

Acciones que se mueven dentro del marco de los drdenes sociales, nunca estan
comprendidas dentro de los tipos de delito, ni aun cuando se las pudiera subsumir en un
tipo interpretado a la letra; son las llamadas acciones socialmente adecuadas. Socialmente
adecuadas son todas las actividades que se mueven dentro del marco de los 6rdenes ético-
sociales de la vida social, establecidos a través de la historia.
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Assim, “o Direito Penal tipifica somente condutas que tenham certa relevancia
social; caso contrario, ndo poderiam ser crimes” (BITENCOURT, 2012, p. 128).

Muitos séo os casos de condutas socialmente adequadas, dentre os quais, podemos
citar a realizacdo de tatuagem, que apesar de ocasionar lesdo corporal (art. 129, caput, do CP),

é considerada uma conduta atipica por ser socialmente aceita.

4.2 O CONCEITO DE BEM JURIDICO COMO LIMITE DO PODER PUNITIVO
ESTATAL

O conceito de bem juridico é um tema central do Direito Penal contemporéaneo.
Discute-se na doutrina se o0 conceito de bem juridico, hodiernamente, pode ou ndo funcionar
como instrumento limitador do jus puniendi estatal. Alguns preferem negar a importancia
dessa teoria; outros encontram na teoria do bem juridico um limite ao poder punitivo do
Estado.

O conceito de bem juridico ndo é unissono na doutrina, existindo, na realidade, uma
ampla diferenciacdo conceitual. E por essa razdo, que apresentaremos, em um primeiro
momento, de forma bastante resumida, dada a limitacdo de espaco, a evolucdo do conceito de
bem juridico, destacando as peculiaridades de cada visdo conceitual. E, em um segundo
momento, apresentaremos recentes discussdes sobre o conceito de bem juridico.

No século XVIII, Feuerbach, apegado aos ideais iluministas, desenvolveu o conceito
de crime como sendo uma leséo a direito subjetivo. Assim, so haveria crime quando a conduta
do agente atentasse contra um direito subjetivo.

Anos ap0s a concep¢do de crime formulada por Feuerbach, um novo conceito
material de crime surge com Birnbaum. Segundo ele, o crime seria uma lesdo a um bem
juridico. Nas palavras de Birnbaum (2010, p. 57) “si se quiere considerar el delito como
lesion, este concepto tiene que referirse naturalmente a la lesion de un bién, no a la de un
derecho”. E partir dai que se origina o conceito de bem juridico.

Segundo Tavares (2002, p.187), Binding € representante do positivismo juridico que
prega que ‘““(...) somente a lei expressa os objetos juridicos, porque encerra a vontade
declarada do Estado. O bem juridico se reduz, aqui, a um elemento da prépria norma, que
tanto pode ser sua finalidade quanto a ratio de seu sistema”.

Assim, para Binding, o bem juridico é resultado do juizo de valor do legislador, que
pode criminalizar tudo o que considera relevante. Em outras palavras, o bem juridico é fruto

da vontade do legislador (Estado).
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Liszt, todavia, adota uma concepcéo positivista de bem juridico diferente da adotada
por Binding: é a chamada concepgdo positivista sociolégica do bem juridico. Liszt (2006,
p.93-94) entende que “a protecdo de interesses ¢ a esséncia do direito, a idéia finalistica, a
forca que o produz”. Enquanto bem juridico ¢ “o interesse juridicamente protegido™. O autor
afirma ainda que o interesse ¢ produzido pela vida e ndo pelo direito e que “s6 a protegdo
juridica converte o interesse em bem juridico”.

Nasce, no século XX, a concepcdo neokantiana de bem juridico, defendendo que
bem juridico é um valor cultural. Assim, o antigo conceito material de bem juridico foi
abandonado, sendo inaugurada a ideia de valor (conceito espiritualizado de bem juridico). O
bem juridico na visdo neokantiana tem uma funcdo meramente interpretativa dos tipos penais
(funcéo teleoldgica do bem juridico). E esse valor se entrelagca com a propria finalidade da
norma. Na licdo de Tavares (2002, p. 198), com o neokantismo:

Elimina-se definitivamente o sujeito e se trabalha com a nocao de totalidade, decorrente de
um puro juizo normativo, aparentemente neutro, mas em geral de perfil autoritario, que se
obtém seu coroamento com a definitiva substituicdo da no¢do material de bem pela nocao

de valor, ndo de um valor individual, mas de um hipotético valor cultural, que nasce e vive
nos imperativos e proibi¢cées da norma.

Durante o nacional-socialismo, na Alemanha, foi travada uma “luta” contra o
conceito de bem juridico, sendo o delito apresentado como uma violacdo de um dever de
obediéncia estatal. O Direito Penal passou, portanto, a ser usado para fins autoritarios do
Estado.

Surge, entdo, a concepg¢do ontoldgica de bem juridico, que tem como representante
Welzel (1956, p.5-6), que entende que “bien juridico es un bien vital del grupo o del
individuo, que en razén de su significacion social, es amparado juridicamente. (...) Bien
juridico es, por tanto, todo estado social que el derecho quiere asegurar contra lesiones”.

Welzel defende que é tarefa do direito penal amparar os valores elementares da vida
em comunidade. E seguindo esse raciocinio, acrescenta que deve o direito penal proteger 0s
bens juridicos mediante o amparo dos chamados elementares valores ético-sociais da acdo.
Assim, a protecdo dos bens juridicos é feita proibindo e castigando acdes que lesionem 0s
bens juridicos. Com isso, evita-se o desvalor do resultado pela punicdo do desvalor da agédo
(WELZEL, 1956, p. 1-6).

Guther Jakobs, funcionalista, apresenta uma nova visdo da teoria do bem juridico,

defendendo que: a) a pena demonstra a vigéncia da norma; b) a funcdo da norma penal é
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garantir expectativas de comportamentos; ¢) o bem juridico penal protegido é a validez fatica
das normas (JAKOBS, 1997, p. 9 e ss.).

Como se percebe, Jakobs despreza a concepcdo de bem juridico, uma vez que
considera que a funcdo do direito penal é afirmar a vigéncia da norma e ndo proteger bens
juridicos.

J& Claus Roxin, também funcionalista, mostra um conceito de bem juridico como
instrumento de critica legislativa. Em resumo, Roxin (2009, p. 16 e ss.) entende que: a) 0
direito penal tem como funcdo garantir a seus cidaddos uma existéncia pacifica, livre e
socialmente segura; b) bens juridicos sdo circunstancias reais dadas ou finalidades necessarias
para uma vida segura e livre, a fim de garantir todos os direitos humanos e civis de cada
sociedade ou para o funcionamento de um sistema estatal que se baseia nestes objetivos; ¢) o
conceito de bem juridico deve ser critico no que se refere a lei penal; d) o direito penal
protege bens juridicos (subsidiariamente).

No Brasil, Luiz Régis Prado enxerga o conceito de bem juridico como limitador do
poder punitivo do Estado, considerando que a missdo do direito penal é a protecdo de bens
juridicos fundamentais para a vida em sociedade.

Prado (2012, p. 315) conceitua bem juridico como sendo:

(...) um ente (dado ou valor social) material ou imaterial haurido do contexto social, de
titularidade individual ou metaindividual reputado como essencial para a coexisténcia e o
desenvolvimento do homem e, por isso, juridico-penalmente protegido. E, segundo a

concepgdo aqui acolhida, deve estar sempre em compasso com o quadro axioldgico
(Werbild) vazado na Constitui¢cdo e com o principio do Estado Democrético de Direito.

Note-se que para o referido autor, o bem juridico mantém intima relacdo com a
Constituicdo, devendo o legislador observar os valores e diretrizes constitucionais para definir
um bem juridico penal. Assim, “encontram-se na norma constitucional as linhas substanciais
prioritarias para a incriminacdo ou ndo de condutas. O fundamento primeiro de ilicitude
material deita, pois, suas raizes no texto magno” (PRADO, 2012, p. 170).

Os novos bens juridicos transindividuais, que surgiram com a globalizacdo, deram
origem a uma discussdo sobre o rendimento da teoria do bem juridico, levando parte da
doutrina a falar em crise do conceito de bem juridico. Isso, contudo, ndo afasta a atual
importancia do conceito de bem juridico como limite a intervencdo penal. O legislador ndo
pode selecionar a seu bel-prazer qualquer bem juridico que deseja tutelar penalmente. Ele
deve observar os valores constitucionais, que lhes servirdo de norte na selecdo dos bens

juridicos, ndo podendo, de forma alguma, legislar em manifesta afronta & Constituicdo. Além
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disso, € necessario que indique a finalidade da escolha daquele bem juridico para receber a
protecédo penal.

5. CONCLUSAO

O uso do Direito Penal como prima ratio ndo se coaduna com o modelo de Estado
Democratico de Direito. A tendéncia expansiva do Direito Penal, vivenciada pelas sociedades
contemporaneas ocidentais, tem colocado em xeque os limitadores da intervengdo penal. O
fato é que quando se utiliza demasiadamente do Direito Penal, valores como liberdade e
seguranca sao invertidos, abrindo as portas para o abuso do poder punitivo estatal.

Do mesmo modo, a intervencao penal deve ser proporcional. Portanto, é necessario o
equilibrio entre a gravidade da lesdo ao bem juridico tutelado e a pena correspondente.
Todavia, em direcdo oposta ao ideal de proporcionalidade, tem caminhado a tutela penal
contemporanea, que prima pelo punitivismo e simbolismo. Em tempos de expansdo penal,
ndo é exagero dizer que estamos assistindo de camarote o sepultamento do garantismo penal.

A luta contra a maximizacdo do Direito Penal é herculea, mas necessaria. Os
reconhecidos limites a intervencdo penal (ofensividade, culpabilidade, fragmentariedade,
subsidiariedade, proporcionalidade, etc.) sdo constantemente ignorados pelos atores penais.
Sem a devida observancia a esses limites, a contencdo do expansionismo penal se torna
dificil.

O conceito de bem juridico € um importante limitador do ius puniendi do Estado. A
funcdo do Direito Penal é tutelar os bens juridicos mais relevantes. Assim, todo arcabouco
penal deve sempre proteger um bem juridico fundamental contra uma leséo ou perigo (real)
de lesdo. Ndo existindo bem juridico, ilegitima é a intervencao penal.

Enquanto causa do fenémeno da expansdo do Direito Penal evola surgimento de
novos riscos, decorrentes do processo de globalizacdo, o qual provocou uma explosdo de
novos bens juridicos, muitos deles, penalmente tutelados, levando a uma ampliacédo da tutela.
Outrossim, a sensacdo social de inseguranca (fortalecida pela midia), a crenca de que o
Direito Penal é o Gnico ramo do direito capaz de proteger a sociedade contra todos os males, a
producdo legislativa penal simbdlica, o discurso midiatico de que € preciso punir mais dao azo
a este momento penal.

No que tange aos efeitos, pode-se apontar: flexibilizacdo de garantias penais e
processuais, Direito Penal como prima ratio do Estado, hipertrofia penal, afronta aos

principios basilares do Direito Penal e do Direito Processual Penal, maior encarceramento etc.

295



Por fim, no Brasil o que percebe é uma constante producdo legislativa penal, muitas
vezes, impregnada de simbolismo, e que se concentra no endurecimento das penas dos tipos
penais ja existentes e na criacdo de novos tipos penais.

Portanto, em nosso pais, bem como na legislacdo penal ocidental, direito penal se
distancia de uma faceta hipotrofica, tutelar e punir mais tem sido a regra!
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