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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

APRESENTACAO

O presente trabal ho associa-se ao Grupo de Trabalho intitulado Direito Penal, Processo Penal
e Congtituicdo | do VII Evento Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduacéo e
conta com 20 artigos. Dentre as categoriais conceituais constata-se: Constituicdo Federal,
Democracia, Direito Penal, Estado, Justica Penal, Lei Maria da Penha, Processo Penal,
Sociedade da Informag&o e Sociedade de Risco.

O primeiro texto nomina-se A CONST ITUIC}AO FEDERAL E OS ASPECTOS PENAIS E
DO PROCESSO PENAL: ALCANCESE LIMITES PARA O LEGISLADOR ORDINARIO
EM MATERIA PENAL, sob autoria de Luiz Gustavo de Oliveira Santos Aoki e Antonio
Carlos da Ponte e se apresenta com o objetivo de examinar a evolucdo historica dos aspectos
materiais do direito penal e processua penal aluz dos preceitos constitucionais, delineando
os limites e extensfes para a atuagcdo do legislador ordinario. Ao adotar uma abordagem
indutiva-histérica, o estudo analisa uma gama de fontes, incluindo documentos historicos,
contribuic¢des doutrinérias, jurisprudéncia e legislacdo pertinente. Conclui-se que o legislador
ndo deve apenas criar, mas identificar e fortalecer os interesses relevantes, estabelecendo,
assim, um critério de restri¢cdo ao impeto punitivo estatal. Tal compreensdo visa ndo apenas a
limitar aintervencdo penal as necessidades reais da sociedade, mas também a salvaguardar os
valores constitucionais, direitos fundamentais e os direitos individuais. Dessa forma, o artigo
oferece uma andlise critica sobre o papel do legislador na formulagdo e aplicagdo do direito
penal, contribuindo para o debate sobre a necessidade de equilibrar o poder estatal com os
principios democréticos, efetivacio dos direitos e as garantias fundamentais estabelecidas
pela Constituicéo Federal.

O segundo artigo, redigido por Allan Thiago Barbosa Arakaki e Maria De Fatima Ribeiro,
discorre sobre A FUN(;AO SOCIAL DA POLICIA MILITAR E UMA NOVA FORMA DE
ATUACAO NA SEGURANCA PUBLICA e discute o papel das forcas das policias militares
e aimprescindibilidade de um novo formato legitimador as suas fungfes institucionais, aluz
da teoria do agir comunicativo. Nesse ponto, ultrapassa-se 0 Viés apenas dogmaético para se
compreender o desenvolvimento de um novo formato de policiamento baseado no agir
comunicativo. O método empregado é o dedutivo por atender as pretensdes desta pesquisa e
se cuida de uma pesquisa bibliografica e documental. Parte-se inicialmente do papel



dogmatico das forcas de seguranca e os desafios diante da alta taxa de letalidade. Apos,
ingressa-se na funcéo solidéria das forcas de seguranca, buscando diferencié-la da funcéo
social e o que elaabergaria. Ao fim, enfoca-se como o agir comunicativo poderia auxiliar na
formulacdo de um novo formato de policiamento e o que isso implica, denotando um novo
formato de policiamento. Conclui-se que a compreensdo da funcdo solidéria das forcgas de
seguranca demanda a construcdo de elos comunicativos com a populacdo atendida, por
intermédio de desenvolvimento de parcerias, ultrapassando o papel meramente dogmatico. O
referencial tedrico utilizado € ateoria do agir comunicativo, desenvolvida por Habermmas, e
compreensdes do model o de policiamento firmados por Zaffaroni.

Na sequéncia sob redacdo dos autores Allan Thiago Barbosa Arakaki , Emerson Santiago
Pereira , Marilda Tregues De Souza Sabbatine com o titulo A NECESSIDADE DE
MUDANCA DE PARADIGMAS NAS ALTERACOES DA LEI MARIA DA PENHA. O
artigo analisa o aumento do nimero das infracbes domeéstico-familiar contra a mulher a luz
da Lei 11.340/06. O objetivo secundério, por sua vez, relaciona-se a examinar se 0
recrudescimento unilateral da legislacdo penal possibilita ou ndo um resultado mais efetivo
de seguranca coletiva nessa dinamica. A pesqguisa é de natureza bibliografica, documenta e
jurisprudencial, sendo empregado o método dedutivo. Parte-se da premissa geral, discorrendo
sobre 0 panorama da Lel 11.340/06 e sua importancia. Apds, adentra as diversas mudancas
da lei e o aumento dos crimes albergados por €ela, fazendo um paralelo com a politica
criminal do Broken Window e buscando identificar se funciona ou ndo a politica criminal
mais rigida em tais contextos. Debruca-se, posteriormente, a delinear propostas que poderiam
auxiliar a adotar uma ténica mais producente no combate a violéncia de género. Ao fim,
conclui-se que um dos motivos centrais de ndo haver diminui¢do nos crimes analisados é que
0 mero recrudescimento de politica publica criminal, divorciada de outros elementos
ressocializantes, ndo promove a pacificacdo social. Ao contrério disso, cuida-se de uma
manobra do préprio Direito Penal Simbdlico, alcando individuos como inimigo e, em geral,
possibilitando uma resposta imediatista que ndo auxilia no enfrentamento da questéo. O
referencial tedrico empregado é lastreado nateoria do agir comunicativo, utilizando ainda um
enfoque positivista e dogmético.

O proximo artigo com o titulo A PERSPECTIVA ETICA DE RESPONSABILIDADE
COMUNITARIA DESDE A RESOLUCAO N. 487/2023, DO CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA e da autora Camila Maués dos Santos Flausino aporta-se em referenciais pos-
estruturalistas, como Rosine Kelz, Didier Fassin, Roberto Esposito e Judith Butler e busca
problematizar, no campo afetivo politico-filosofico, as acdes e intervencdes oficiais de
governos humanitérios voltadas a protecdo de pessoas com transtorno mental em conflito
com alel penal. Pautada como discurso oficial, e como o encontro do “outro” repercute em



dindmicas afetivas, psiquicas e politicas voltadas a ateridades irredutiveis. Trata-se de
pesqguisa com abordagem dedutiva e, quanto ao procedimento, bibliografica. Ao final, a partir
da Resolucéo n. 487/2023, do CNJ, util no estudo como protétipo analitico, permitiu-se
refletir sobre possiveis afetos politicos que fomentam agendas de governos humanitarios
nesse campo e como eles se engatam em aproximacdo ao projeto de reformulacéo da
responsabilidade ética de dever mutuo de desenvolvimento da maxima potencialidade
humana e de rompimento de fronteiras que normativamente sdo estabel ecidas como verdades
juridico-médicas.

O quinto artigo tem como autor Guilherme Manoel de Lima Viana e o titulo € A PROVA
ILICITA E A SOCIEDADE DA INFORMAGAO. O trabalho explora a intersecéo entre a
prova ilicita e a sociedade da informacéo no cenario juridico atual. O foco central reside na
emergéncia e prevaléncia crescente de evidéncias digitais, impulsionadas pelo avanco
tecnol 6gico e pela expansdo ininterrupta da sociedade digital. Utilizando uma metodologia de
revisao de literatura, a pesguisa aprofunda a andlise juridica, considerando casos especificos
e tendéncias legais relevantes dentro do contexto da sociedade da informacdo. Os resultados
apontam para a necessidade urgente de abordagens juridicas inovadoras capazes de enfrentar
as complexidades decorrentes da prova ilicita na sociedade da informacdo. Destaca-se a
importancia de equilibrar a busca pela verdade processual com a protecéo rigorosa dos
direitos fundamentais, sugerindo aimplementacdo de diretrizes e medidas concretas. O artigo
conclui ressaltando a crucial importancia de adaptar as estruturas legais existentes para
enfrentar as mudancas sociais e tecnoldgicas, proporcionando um arcabouco flexivel que
possa eficazmente lidar com as nuances da prova ilicita na sociedade da informac&o. Nesse
contexto, propde-se ndo apenas uma resposta as implicacdes juridicas, mas também um
chamado a reflexdo sobre como preservar a integridade do sistema judicial diante dos
desafios complexos decorrentes da evolugdo tecnoldgica. O objetivo final é estabelecer um
sistema judicia resiliente, justo e adaptavel, capaz de enfrentar os dilemas contemporaneos
de maneira eficaz.

A SOCIEDADE DE RISCO E O DIREITO PENAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO dos autores Ana Cristina Santos Chaves , Marcos Paulo Andrade Bianchini

Eduardo Augusto Gongalves Dahas contempla o texto seis. Este artigo examina a relacéo
entre a teoria da Sociedade de Risco de Ulrich Beck em sua obra " Sociedade de risco: Rumo
a outra modernidade”, analisando os impactos dos riscos globais decorrentes dos constantes
avancos tecnol 6gicos advindos apos a revolucéo industrial que gera uma sociedade do medo
e insegura e cada vez mais reflexiva ante os riscos provocados na contemporaneidade.

Também analisou como 0s riscos modernos que desafiam as estruturas tradicionais existentes
no Estado Democrético de Direito e no direito penal. Discute a mudanca de paradigma na



sociedade que precisa lidar com riscos globais normalmente ndo intencional, mas com

potencial lesivo impactante em todo o mundo que transcende as fronteiras territoriais,

econdmicas, classicas e cientificas. Foi analisado o desafio do Estado Democréatico de Direito
a se adaptar a uma realidade complexa e interconectada. Foi analisado a sociedade de risco
descrita por Ulrich Beck frente as teorias funcionalistas sistémicas. Utilizou-se o método-
dedutivo, e como fontes primarias, a Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/1988) e os autores Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, José Afonso da Silva, na
definicdo de Estado Democrético de Direito, a teoria funcionalista teleolodgica na visdo de
Claus Roxin e funcionalista sistémica na visdo de Gunther Jakob, fazendo uma correlacéo
com a sociedade de risco de Ulrich Beck. Conclui-se que a sociedade de risco descrita por

Beck, vé nos avancos tecnol 6gicos e a globalizac8o a criacdo de novos riscos e incertezas que
atravessam fronteiras nacionais e desafia o direito penal.

O artigo sétimo, intitulado A SUPERLOTACAO CARCERARIA COMO UM INDEVIDO
ESTADO DE COISAS DO SISTEMA PRISIONAL BRASILEIRO: BREVES
CONJECTURAS SOBRE OS OBSTACULOS PARA SUA SUPERACAO NO BRASIL,
com escrita de Barbara Labiapari Pinto e Fernando Laércio Alves da Silva, apresenta
resultado de investigacdo conduzida sobre a situagéo do sistema prisional brasileiro e busca
lancar luzes sobre o problema da superlotacdo carceréria. Problematéo antigo e endémico no
Brasil que sequer pode ser considerado como uma situacéo de crise, mas, de fato, um estado
de coisas persistente e indevido. Exatamente por se tratar de tema tantas vezes discutido, na
presente pesquisa se propds analisa-lo a partir de novas lentes, conjugando a ja comum
leitura da insuficiéncia de vagas com questdes que impactam, ou pelo menos deveriam
impactar no sistema, como as medidas alternativas a prisdo, de um lado, e a mudanca de
orientacdo do STF sobre a possibilidade da decretacdo da prisdo apds decisdo condenatéria
ndo transitada em julgado, por outro. Metodologicamente, a investigacdo, de abordagem
guali-quanti, desenvolveu-se por meio da coleta de dados documentais sobre o sistema
prisional do INFOPEN, CNMP e, CNJ (2008-2023) e pela coleta e analise de julgados,
notadamente das decisdes do STF acerca da temética da execucao penal apds condenacdo em
segunda instancia, e pela coleta e andlise bibliografica, realizada a partir do Portal de
Periddicos da CAPES e do Banco de Dissertacfes e teses da CAPES. Caminho trilhado para
tentar identificar o grau de eficiéncia do modelo de penas alternativas a prisdo estabelecido
pela Le n. 9.714/98 e o impacto da inseguranca juridica e, principalmente, da inadequada
compreensao da possibilidade de execucdo provisdria da pena privativa de liberdade no
sistema prisional brasileiro.

O ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL: EFEITOS DA CONFISSAO EM CASO
DE NAO CUMPRIMENTO DO ACORDO foi o tema apresentado por Victor Dessunti



Oliveira , Felipe Ryuji Coimbra Miyamoto e Andrezza Damasceno Machado. O artigo é
dedicado a compreender como a confissdo do réu afeta 0 andamento processual quando um
acordo de ndo persecucdo penal ndo € cumprido. Os autores demonstram que o ANPP pode
oferecer uma aternativa flexivel ao processo tradicional, permitindo que as autoridades ajam
de forma adaptativa em diferentes situagdes. 1sso pode ser particularmente Util em casos onde
a culpabilidade é clara e as partes envolvidas concordam com os termos do acordo. Em
relacdo a utilizacdo da confissdo como prova em eventual acédo judicial, decorrente do
descumprimento do acordo, os autores defendem a sua impossibilidade, vez que a confissdo é
feita antes da denlincia, ou seja, antes mesmo de iniciar a agéo judicial. Assim sendo, a
confissdo em sede inquisitiva, como € o caso do ANPP, ndo pode ser utilizada como provana
acdo judicial, devendo o processo seguir seu curso normal, conforme consta no Cédigo de
Processo Penal, por respeito ao devido processo legal, bem como a todas as garantias
previstas na Congtituicdo Federal.

Os autores Kennedy Da Nobrega Martins e Alexandre Manuel Lopes Rodrigues
apresentaram o0 artigo intitulado AGENDAMENTO ELETRONICO PARA
ATENDIMENTO DO CLIENTE PRESO: ANALISE DO IMPACTO DA PORTARIA N°
164/2020 — SEAP/PA NA PRATICA DA ADVOCACIA CRIMINAL. A Portaria n° 164
/2020 — SEAP/PA regula o acesso dos advogados as unidades prisionais no Pard,
estabelecendo horarios especificos para atendimentos e introduzindo um sistema de
agendamento eletrénico para atendimento e entrevista pessoal e reservada com clientes. O
estudo analisa como normativa af eta a pratica da advocacia criminal, a relacéo advogado-
cliente, especialmente em um contexto de justica penal, onde o acesso rapido e eficiente a
representacdo legal é crucial. A conclusdo aponta que o equilibrio entre a seguranca prisional
e os direitos dos detidos e seus defensores € um aspecto imprescindivel a ser considerado na
implementacdo de qualquer nova tecnologia ou politica, devendo-se buscar, por meio do
didlogo, solucbes que respeitem as garantias constitucionais e profissionais dos advogados,
ao mesmo tempo em que se aproveitam os beneficios que as inovagdes tecnol 6gicas podem
oferecer para a eficiéncia e eficacia dos processos judiciarios e prisionais.

Giovanna Aguiar Silva e Fernando Laércio Alves da Silva jogam luz a um problema
percebido com muita perspicécia: a liberdade decisbria da vitima nos delitos sexuais. O titulo
do artigo € COM SENTIMENTO: DESVELANDO O IMPACTO DO PATRIARCADO E
DO PATRIMONIALISMO NA IDENTIFICACAO DA VONTADE-CONSENTIMENTO
DA VITIMA MULHER ENQUANTO ELEMENTO DE CARACTERIZACAO
IDESCARACTERIZACAO DOS CRIMES SEXUAIS. Passados quase um quarto de século
daedicdo dalLe n. 12.015/2009, os autores realizaram um balango dos avangos concretos na
protecdo a dignidade e a liberdade sexual das mulheres. O trabalho investigou a



jurisprudéncia do TIMG quanto a adequada compreensao dos aspectos da liberdade decisoria
da mulher (consentimento) quanto ao exercicio de sua sexualidade e seu impacto na
caracterizacado ou ndo de crimes sexuais. O objetivo geral foi identificar se a andlise judicial
ainda se encontra enviesada por aspectos de uma cultura patriarcal. Para tanto, conduziu-se
uma pesquisa qualitativa, metodol ogicamente estruturada, adotando como corte temporal o
intervalo entre janeiro de 2010 a dezembro de 2020. As conclusdes desta investigacao,
confirmam gue a perspectiva civilista do conceito de consentimento ndo se mostra suficiente
para a compreensdo da complexidade do consentir e do querer, relacionados a realizacéo da
liberdade sexual pela mulher e deixam claro que no plano da atuacéo judicial, existem
indicios de que a visdo dos julgadores esta atrelada, muitas vezes, ndo apenas a miope
compreensdo do direito civil, mas, de fato, vinculada a um idea de mundo, no minimo,
novecentista.

Outro assunto muito contemporaneo foi apresentado por Euller Marques Silva e Yuri

Anderson Pereira Jurubeba com o artigp FILHO ADOTIVO NO HOMICIDIO

FUNCIONAL: UMA ANALISE CONSTITUCIONAL DA QUALIFICADORA. Este artigo
examinou a inclusdo dos filhos adotivos como sujeitos passivos no contexto do homicidio
funcional, fazendo um paralelo entre o dispositivo legal que incluiu a qualificadora e o
reconhecimento constitucional da igualdade entre filhos adotivos e biologicos. Os autores
explicam que a problematica abordada consiste no fato de que o Legislador, no ano de 2015,
ao ingtituir uma nova qualificadora para os homicidios cometidos contra agentes de
seguranca publica e seus parentes proximos, utilizou-se da expressdo “parentes

consanguineos’, excluindo, assim, os filhos adotivos dessa protecdo, gerando uma violagéo
ao principio constitucional de isonomia entre as origens de filiacéo.

A INAPLICABILIDADE DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL AO CRIME DE
RACISMO foi o tema desenvolvido por Felipe Ryuji Coimbra Miyamoto, Andrezza
Damasceno Machado e Victor Dessunti Oliveira. Segundo os autores, a Lei n® 13.964 de
2019 inovou o ordenamento juridico com a insercdo do acordo de ndo persecucdo penal
(ANPP), inspirado no plea bargaining, que possibilita a negociacdo entre o Ministério
Pablico e 0 acusado. O artigo questiona se 0 ANPP pode ser aplicado ao crime de racismo. O
artigo debate a inconstitucionalidade da aplicacdo do acordo de ndo persecucdo pena ao
crime de racismo, considerando gque a Constituicdo estabelece o combate ao racismo como
um objetivo fundamental da Republica e como um dos principios orientadores do Brasil em
suas relacdes internacionais.

Um artigo que chamou muito a atencdo foi o apresentado por Jodo Victor Tayah Lima ,
Nilzomar Barbosa Filho e Alysson de Almeida Lima com o titulo de MEDIACAO DE



CONFLITOS NA POLICIA CIVIL: REFLEXOES ENTRE OS PODERES E OS DEVERES
JURIDICOS DO DELEGADO DE POLICIA. Os autores promoveram um estudo acerca das
atribuicdes constitucionais e legais do delegado de policia no emprego da mediacdo de
conflitos.

Os autores sustentam que as delegacias de policia sdo 6rgaos publicos que funcionam como
receptores constantes dos mais variados conflitos sociais. Assim, atendendo a paradigmas
principiol égicos constitucionais, em especial a legalidade e a eficiéncia, é essencial que as
autoridades policiais civis, em uma perspectiva de seguranca publica cidada e de preservacdo
dos direitos humanos, abrace sua missdo transformadora dos conflitos, priorizando os
métodos ndo-violentos em sua resolucdo. O artigo, pois, apresenta uma mudanca
paradigmatica, que, segundo seus autores, Nndo apenas possivel, mas essencial, e, somente
assim, as delegacias de policia abandonardo o estigma de espacos sombrios destinados
exclusivamente a punicdo para assumirem uma nova roupagem acolhedora, onde as pessoas
comparecem para verem efetivados os seus direitos fundamentais.

Para isto, foi utilizado o método dedutivo, que partiu de premissas juridicas universais
aplicaveis ao escopo juridico para se chegar ao particular, no caso, a funcdo do delegado de
policia. Empreendeu-se uma incursdo documental e bibliografica, com uso da legislacdo
nacional, de solicitacdes de acesso a informagdo dirigidas a 6rgaos publicos e de obras
doutrinérias que pudessem se relacionar com o tema proposto, tornando possivel desenvolver
uma pesquisa explicativa. No que tange a abordagem, a pesquisa foi qualitativa, embora
dados quantitativos sobre ocorréncias criminais da Policia Civil do Estado do Amazonas
tenham servido de apoio as hipéteses levantadas. O

s resultados da pesquisa demonstram que o uso da mediacdo policial encontra amparo
juridico amplo, tendo em vista que atende a principios constitucionais norteadores da funcéo
administrativa e a diretrizes e procedimentos ja previstos na legislagdo infraconstitucional.
Ademais, trata-se de um instituto com ampla aplicacéo no quotidiano policial, tendo em vista
o0 ato numero de ocorréncias criminais que sO se procedem mediante queixa ou

representacao, possibilitando o uso do mencionado método autocompositivo de conflitos. A
conclusdo evidencia que a mediacdo é uma pratica restaurativa desgjavel nos criminais de
acdo privada e acdo pena publica condicionada a representacdo, pois tem o poder de
transformar positivamente o conflito, atendendo as necessidades, tanto da sociedade, quanto
da méquina administrativa.

O artigo intitulado “MIRANDA V. ARIZONA: O PARADIGMA CONSTITUCIONAL
NORTE AMERICANO QUE SOLIDIFICOU O DIREITO AO SILENCIO



ULTRAPASSANDO AS FRONTEIRAS NACIONAIS’, foi escrito por Fernanda Matos
Fernandes de Oliveira Jurubeba e Y uri Anderson Pereira Jurubeba. O texto externa que, ao
longo dos séculos, o péndulo das confissdes oscilou da permissdo da coercdo extrema, ou
mesmo da tortura, para um modelo mais racionalista. Em 1966, a Suprema Corte dos Estados
Unidos decidiu que a Quinta Emenda da Constituicdo restringe os promotores de utilizar as
declaracdes de uma pessoa feitas em resposta ao interrogatério sob custédia policial como
provas no seu julgamento, a menos que possam demonstrar trés importantes condicdes: que a
pessoa foi informada sobre seu direito de consultar um advogado antes e durante o
interrogatorio; do seu direito contra a autoincriminacéo; e que o arguido ndo s6 compreendeu
esses direitos, mas também voluntariamente os dispensou. O estudo tem como objetivo
examinar o famoso precedente norte-americano, destrinchando seu histérico, o voto dos
membros da Suprema Corte e, 0 mais importante, as questdes relativas aos direitos do
acusado no processo penal, que ultrapassam o sistema juridico norte americano e séo
identificadas como principio basico de todo Estado Democrético de Direito. Para tanto, os
autores se valeram da pesquisa bibliografica e documental, por meio da abordagem
gualitativa dos resultados.

O texto seguinte, intitulado “NORMATIZACAO DO DOLO E PESSOA JURIDICA

CRIMINOSA”, dos autores Anténio Carlos da Ponte e Eduardo Luiz Michelan Campana,
retoma a discussdo acerca da responsabilidade penal da pessoajuridica, diante dos crescentes
riscos e lesdes a bem juridicos causados por empresas que apresentam complexas estruturas
organizacionais. Apos a andlise das classicas objecbes a punibilidade de um ente coletivo,
parte-se para 0 estudo do dolo sob os prismas das correntes de pensamento causalista,

finalista e funcionalista, perquirindo-se acerca da normatizacdo do dolo como possivel

solucdo para a imputacdo de fatos delituosos a pessoas juridicas, ainda que ndo se consiga
responsabilizar as pessoas fisicas que as compdem. Em seguida, s80 expostas as teorias
normativas do dolo sustentadas pelos expoentes do funcionalismo minimo, moderado e
radical, de corte volitivo e cognitivo, e a viabilidade de sua aplicacéo para a pessoa col etiva.
Analisa-se, por fim, o atual entendimento jurisprudencial nos tribunais superiores que afasta,
ainda que excepcionalmente, o sistema de dupla imputacéo adotado pela Lei 9.605/1998,
propondo-se uma possivel solucdo com fundamento na discusséo acerca da normatizacéo do
dolo.

No texto que tem por titulo “O papel da teoria dos jogos na investigacdo crimina e sua
conexdo com o principio do devido processo legal”, Kennedy Da Nobrega Martins e
Alexandre Manuel Lopes Rodrigues discorrem que o entrelacamento da teoria dos jogos com
ainvestigacdo criminal oferece uma perspectiva inovadora sobre a dindmica processual e sua
interacdo com o principio do devido processo legal. Esta abordagem, ao explorar a estratégia



e atomada de decisdes dentro do sistema penal, ilumina aspectos cruciais que influenciam a
conducdo das investigactes e o desenvolvimento processual penal. Diante disso, o objetivo
do artigo € examinar a intersecdo entre a teoria dos jogos e a investigacdo criminal, avaliando
como essa interacdo molda a aplicacdo do principio do devido processo legal dentro das
regras da Carta Magna. A metodologia adotada na pesquisa foi a revisdo bibliogréfica,
envolvendo uma analise de literatura especializada, abrangendo textos juridicos, estudos
sobre a teoria dos jogos, especialmente do autor Alexandre Morais da Rosa, e trabalhos
académicos relacionados. Nesse sentido, a teoria dos jogos se apresenta como uma
ferramenta para auxiliar o tomador de decisdo na busca da escolha mais eficiente. Quando
aplicada ao inquérito policial, os envolvidos (como o Delegado, Ministério Publico e defesq)
atuam estrategi camente para atingir seus objetivos. Dessa forma, o inquérito € vital, pois as
decisBes tomadas afetam diretamente o desfecho do caso, real¢cando a necessidade de uma
abordagem légica e cuidadosa em todas as etapas, respeitando o devido processo legal e as
regras do jogo constitucional.

O texto seguinte, de autoria de Marcos Paulo Andrade Bianchini, Alexandre Marques de
Miranda e Carlos José Seabra De Melo, tem por titulo “OS DESAFIOS DO DIREITO
PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO”. Na pesquisa empreendida, os autores analisam o
funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico e investigam se houve a superacéo do
paradigma funcionalista na sociedade contemporénea frente a sociedade de risco

caracteristica da modernidade poOs-industrial. Foram analisados o dialogo entre o

funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico, interpretada a sociedade de risco
descrita por Ulrich Beck e examinado o expansionismo penal desenvolvido por Silva
Sanchez. Utilizou-se o método hipotético-dedutivo, e como fontes primarias a Constituicéo
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que serve como referéncia legal
fundamental, bem como a teoria do funcionalismo teleol 6gico, representada por Claus Roxin,
e ateoria do funcionalismo sistémico, elaborada por Guinther Jakobs. Foram investigadas as
teorias da sociedade de risco de Ulrich Beck e o conceito de expansionismo penal

desenvolvido por Silva Sanchez. O texto conclui gue o0 expansionismo e ainflacéo legidlativa
em relacdo ao direito pena fazem perecer de efetividade a protecéo seja de bens juridicos ou
do proprio sistema de normas importantes para a vida em sociedade.

Em “PROMESSA NAO CUMPRIDA: A FALACIA IDEOLOGICA DA PENA DE PRISAO
COMO RESSOCIALIZADORA DO CIDADAQ?”, os autores Luiz Fernando Kazmierczak e
Vinicius Hiudy Okada discorrem que a gestdo cotidiana dos servicos penais enfrenta perda de
controle interno, violando direitos, comprometimento da individualizacdo penal, déficit de
gestéo e falta de transparéncia, conjunto classificado como “Estado de coisa inconstitucional”
pelo STF. O Cbdigo Penal prevé a reincidéncia em seu art. 63, verificando-se quando o



agente comete novo crime, depois de transitar em julgado a sentenca que o tenha condenado
por crime anterior. Criminologia clinica € uma atividade complexa de conhecimentos
interdisciplinares predominantemente cientificos, voltada a prética profissional. O seu

modelo de inclusdo social implica um rompimento com os pressupostos [6gicos do sistema
punitivo — uma inversdo hierarquica e subordinativa —, ndo sendo considerado uma

criminologia critica e nem tem compromissos com 0s postulados do pensamento critico. A
teoria do labelling approach significa um abandono do paradigma etiol 6gico-determinista e a
substituicdo de um modelo estético e monolitico de andlise social por uma perspectiva
dinamica e continua de corte democratico. A teoriafoi bem recepcionada pela doutrina penal
brasileira, sendo introduzida pelas Leis n° 7.209/84 e n° 7.210/84, influenciando inclusive a
Constituicdo Federal de 1988. Conclui-se, através deste trabalho, que a pena de prisdo como
ressocializadora do cidaddo ndo passa de uma falécia ideol dgica, visto que o condenado ndo
esta sendo preparado para reingressar na sociedade, mas sendo “desculturado”.

No trabalho intitulado “UMA NECESSARIA INTERVENCAO DA DEFENSORIA

PUBLICA COMO CUSTOS VULNERABILIS EM DEFESA DOS MOVIMENTOS
SOCIAIS’, a autora Wilza Carla Folchini Barreiros discorre, a partir de pesquisa
bibliogréfica e da analise factual do comportamento dos trés Poderes, que ha uma crescente
repressdo aos movimentos sociais. O objetivo do artigo €, por meio da investigacéo de
normas e principios, buscar mecanismos que auxiliam na mudanca de posicdo que 0s
integrantes de movimentos sociais vém ocupando no ambito das acfes penais, em geral,
previamente taxadas como agentes promotores da desordem e da ilegalidade. O tema foi
delimitado especificamente a repressdo criminal dos ativistas dos movimentos de luta pelo
direito a moradia e 0 acesso a terra, bem como meios de provocar mudancas perante o Poder
Judiciario. Paratanto, traz as falhas naimputacdo do crime de esbulho possessorio, em que se
ignora elementos inerentes ao tipo, como a verificacdo da posse a partir do direito a moradia
e da funcéo social da propriedade. Nessa linha, e tendo como um dos fundamentos a teoria
garantista de Ferrgjoli, aponta-se como um dos mecanismos auxiliares a reducéo de
desigualdades no processo pena a atuacdo da Defensoria Publica, na qualidade de custos
vulnerabilis, em todos os processos envolvendo criminalizagcdo de integrantes dos

movimentos sociais. A intervengdo como custos vulnerabilis visa reequilibrar a relacéo
processual penal, bem como atuar como importante ator na formacéo de precedentes que
possam interessar 0s grupos de vulneraveis que representa.

Por fim, o trabalho que tem por titulo “VIDAS DESVASTADAS. DESASTRES
AMBIENTAIS, DESLOCAMENTO FORCADO E A PERSPECTIVA DE CRIMES
CONTRA A HUMANIDADE", dos autores Débora Guimardes Cesarino, Emanuelle de
Castro Carvalho Guimaraes e Luiz Gustavo Gongalves Ribeiro, apresenta reflexdes sobre a



possibilidade do deslocamento forcado de pessoas causado por desastres ambientais oriundos
de atividades empresariais serem classificados como crimes contra a humanidade. Por

conseguinte, fez-se necessario estudar como ocorrem esses deslocamentos e suas

consequéncias as populacbes atingidas, correlacionar conduta com 0s crimes contra a
humanidade previstos art. 7, 1, d, do Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, bem
como analisar se esse enquadramento pode sujeitar as empresas violadoras as sancdes penais
internacionais. A metodologia utilizada foi a juridico-tedrica e o procedimento dedutivo,
juntamente com a ampla pesquisa bibliografica e documental. Considerando que a protecdo
do meio ambiente deve ser uma preocupacdo comum de toda a humanidade, conclui-se, por
fim, que a criminalizaco expressa dessas acfes causadas por empresas, com consequente
julgamento pelo Tribunal Penal Internacional, traria uma resposta mais eficiente as vitimas,
além de auxiliar na jornada de todos rumo a um futuro mais seguro e ecologicamente
consciente.

Como o leitor pode observar, tratam-se de temas atuais e ecléticos, e que, por certo,
contribuirdo para reflexdes criticas acerca do atual estagio do direito e do processo penal.

Excelente leitura.

Inverno de 2024.
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OSDESAFIOSDO DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO
THE CHALLENGESOF CRIMINAL LAW IN THE RISK SOCIETY

M ar cos Paulo Andrade Bianchini 1
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Resumo

A pesquisa analisou o funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico e investigou se
houve a superacdo do paradigma funcionalista na sociedade contemporénea frente a
sociedade de risco caracteristica da modernidade pés-industrial. Foram analisados o didogo
entre o funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico, interpretada a sociedade de
risco descrita por Ulrich Beck e examinado o expansionismo penal desenvolvido por Silva
Sanchez. Utilizou-se 0 método hipotético-dedutivo, e como fontes primérias a Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), que serve como referéncia legal
fundamental, bem como a teoria do funcionalismo teleol 6gico, representada por Claus Roxin,
e ateoria do funcionalismo sistémico, elaborada por Guinther Jakobs. Foram investigadas as
teorias da sociedade de risco de Ulrich Beck e o conceito de expansionismo penal

desenvolvido por Silva Sanchez. Conclui-se que o expansionismo e ainflacéo legislativaem
relacéo ao direito penal fazem perecer de efetividade a protecdo seja de bens juridicos ou do
proprio sistema de normas importantes para a vida em sociedade.

Palavras-chave: Expansionismo penal, Funcionalismo, Sociedade do medo, Bens juridicos,
Sistema de normas

Abstract/Resumen/Résumeé

The research analyzed teleological functionalism and systemic functionalism and

investigated whether the functionalist paradigm has been overcome in contemporary society
in the face of the risk society characteristic of post-industrial modernity. The dialogue
between teleological functionalism and systemic functionalism was analyzed, the risk society
described by Ulrich Beck was interpreted and the penal expansionism developed by Silva
Sanchez was examined. The hypothetical-deductive method was used, and the primary
sources were the Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988),
which serves as a fundamental legal reference, as well as the theory of teleological

functionalism, represented by Claus Roxin, and the theory of systemic functionalism,
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elaborated by Glnther Jakobs. Ulrich Beck's risk society theories and the concept of penal
expansionism developed by Silva Sanchez were also investigated. The conclusion is that
expansionism and legidative inflation in relation to criminal law mean that the protection of

legal assets and the system of norms that are important for life in society are no longer
effective.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Penal expansionism, Functionalism, Society of fear,
Legal goods, System of norms
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INTRODUCAO

No contexto do sistema juridico-penal brasileiro, coexistem duas teorias funcionalistas
do Direito Penal. Uma ¢ proposta por Claus Roxin, denominada funcionalismo teleologico,
enquanto a outra ¢ apresentada por Giinther Jakobs, conhecida como funcionalismo sistémico.
No entanto, na sociedade contemporanea, caracterizada pela hipercomplexidade, surge a
necessidade premente de tutelar direitos coletivos e difusos. Este imperativo decorre do fato de
que, pela primeira vez na historia, o ser humano concebeu a possibilidade de aniquilar nao
apenas sua propria existéncia, mas também a do planeta Terra.

Dessa forma, emerge uma sociedade permeada pelo sentimento de medo, que busca
no Direito Penal uma resposta aos desafios prementes da era atual.

Diante desse contexto, a presente pesquisa tem como objetivo central responder a
seguinte indagacao: Houve uma superacao dos paradigmas do funcionalismo teleolégico e do
funcionalismo sistémico na sociedade contemporanea, marcada pelo fendmeno da sociedade de
risco? Com base nisso, este estudo parte da hipotese de que, na sociedade de risco, ocorreu uma
superagao do paradigma do funcionalismo teleologico, representado por Claus Roxin, em favor
do funcionalismo sistémico, defendido por Giinther Jakobs. Este processo implicou na erosao
dos principios basilares que sustentavam o denominado direito penal classico, resultando na
perda dos objetivos funcionalistas de protecdo dos bens juridicos mais significativos para a
sociedade (no caso do funcionalismo teleoldgico) ou da preservagdo das normas (expectativas
de comportamento) do sistema juridico (no caso do funcionalismo sistémico).

Para alcangar o objetivo geral, sdo delineados os seguintes objetivos especificos:
compreender se hd um didlogo entre o funcionalismo teleoldgico e o funcionalismo sistémico;
analisar a sociedade de risco descrita por Ulrich Beck; examinar o expansionismo penal
proposto por Silva Sanchez e investigar as fungdes atribuidas ao direito penal na modernidade.

A pesquisa utilizou o método hipotético-dedutivo para desenvolvimento do trabalho.
As fontes primarias utilizadas incluem a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB/1988), que serve como referéncia legal fundamental, bem como a teoria do
funcionalismo teleologico, representada por Claus Roxin, e a teoria do funcionalismo sistémico,
elaborada por Giinther Jakobs. Além disso, foram empregadas a teoria da sociedade de risco de
Ulrich Beck e o conceito de expansionismo penal desenvolvido por Silva Sanchez.

J& as fontes secundarias compreendem a andlise e interpretacdo dos autores sobre
temas relacionados a sociedade de risco e ao direito penal, abrangendo nao apenas o direito
penal em si, mas também o direito processual penal, o direito constitucional e os direitos

humanos. Essa abordagem ampla visa contextualizar os aspectos juridicos e sociais envolvidos
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na pesquisa, oferecendo uma visdo abrangente e multifacetada das questdes em anélise. Os
dados recolhidos foram reconstruidos na perspectiva do paradigma do Estado Democratico de

Direito.

1 DIALOGO ENTRE O FUNCIONALISMO TELEOLOGICO E O FUNCIONALISMO
SISTEMICO?

Diferentes ideias foram concebidas para sistematizar a dogmatica juridico-penal, entre
elas adveio o funcionalismo, dentro o funcionalismo também ha varias correntes, entre elas as
duas mais difundidas ou discutidas sdo diametralmente opostas, sdo o funcionalismo
teleologico, pensado por Claus Roxin e o funcionalismo sistémico idealizado por Giinther
Jakobs.

No presente topico se fara uma breve exposicao dos seus principais atributos, sem
querer esgotar o tema, assim trataremos primeiramente do funcionalismo teleologico refletido
por Roxin.

Na sua obra “Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal” Roxin langa as bases do
sistema funcionalista, teleoldgico-racional ou teleologico-funcional que foi estruturado sob a
perspectiva normativa, compreendendo que o sistema juridico-penal deva ser assentado nos fins
do direito penal e ndo em dados ontologicos, como acdo, causalidade, etc.

Assim as finalidades da pena terminam por florescer como tema importante dentro do
funcionalismo, pois se o crime ¢ o conjunto de preceitos da pena, ele deve ser pensado a partir
do seu resultado, assim como dos fins da pena.

Com o funcionalismo revive-se as visoes valorativas do neokantismo, tipo a criacao
teoldgica de concepgdes e a concretizagdo das categorias de delitos, juntando-se a este enfoque
a tarefa constitucional de prote¢do de bens juridicos do direito penal, mediante a prevengao
geral e especial.

O funcionalismo favorece a ideia de que a pena nao teria carater retributivo, mas sim
preventivo, agindo para proteger os bens juridicos atuando basicamente sobre o autor através
da prevencdo especial positiva (ressocializacdo do autor) e da prevengdo especial negativa
(impedimento de que o autor cometa novos delitos durante seu encarceramento) e sobre a
coletividade por meio da prevencao geral positiva (resgate da confianga da sociedade na norma
juridica violada) e da prevengdo geral negativa (ameaca ao corpo social).

Para Roxin a politica criminal deveria integrar a dogmatica penal, ao contrario do que
pensava correntes anteriores, pensando em um direito penal que leve em conta os reflexos que

produz na sociedade. Segundo Roxin:
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Se considerarmos um tal método permitido, a fungdo de construcdo sistematica de
conceitos estd mal servida. Pois ou esta quebra permitida dos principios dogmaticos,
através de valoragdes politico-criminais, acabara abalando uma aplicagdo constante e
ndo arbitraria do direito — caso em que todas as vantagens da sistematica acima
apontadas serdo perdidas; ou se demonstra que uma solucdo diretamente valorativa
do problema néo fere de modo algum a seguranga juridica ¢ o dominio do material
juridico - caso em que se pergunta para que serviria ainda o pensamento sistematico
(Roxin, 2000, p. 9).

Para o pensador os elementos base do delito (tipicidade, antijuridicidade e
culpabilidade) devem ser pensados sob a 6tica da politica criminal, sendo a tipicidade a nogao
da imposicdo legal servindo para aplicacdo do principio da legalidade, a antijuridicidade
segundo Roxin “A antijuridicidade, pelo contrario, € o ambito da solucdo social de conflitos, o
campo no qual interesses individuais conflitantes ou necessidades sociais globais entram em
choque com as individuais.” (Roxin, 2000, p. 30).

Ja& a culpabilidade teria a ver com possibilidade de responsabilizagdo do
comportamento, mas também como limite para imposi¢do da pena e ser considerado quanto a
prevencdo geral e especial, “ do poder-agir-de-outro-modo, importa-se muito mais com a
questdo normativa de como e até que ponto ¢ preciso aplicar a pena a um comportamento em
principio punivel, se for ele praticado em circunstancias excepcionais.” (Roxin, 2000, p. 31).

Roxin distingue os tipos penais entre os delitos de a¢do, que descreve uma conduta e
o segundo delitos de dever que se referem a responsabilidades sociais existentes entre as partes
na esfera extrapenal, e que apenas o dolo poderia servir de limite a um fato, pois sem a ideia de
dolo poderia se ter problemas de puni¢do, como na teoria da participagdo onde qualquer
causalidade seria satisfatoria para estabelecer a autoria, acarretando possibilidades de que atos
preparatdrios pudessem ser punidos.

Quanto a antijuridicidade Roxin fala que as causa excludentes de ilicitude sao
funcionalidades da politica criminal para solu¢do de conflitos entre a liberdade individual e a
necessidade geral, pois seria através das justificantes que o desenvolvimento mutagdes sociais
entraria na teoria do delito, pois os motivos que autorizam certas atitudes, a priori ilicitas,
modificam-se continuamente.

Sobre a culpabilidade entende que ela ¢ ordenada pela teoria dos fins da pena, pois
seria elemento balizador da pena, sendo preciso haver uma conjuncdo entre culpabilidade e
necessidades preventivas da interveniéncia penal para arrazoar uma punicgao.

Clara ¢ a contribuicdo de Claus Roxin ao estudo do direito penal, contudo padece
também de criticas o seu método segundo De Poli:

Para alguns, o sistema funcionalista pode levar com que a dogmatica penal manifeste
um menor grau de cientificidade, visto que ao buscar atender a fins e valores que se
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alteram com as transformacgdes sociais e culturais, termina se afastando da suposta
neutralidade e imutabilidade das construgdes dogmaticas (De Poli, 2019, p. 38).

Um dos aspectos centrais para o presente artigo ¢ que Claus Roxin traz como fung¢ao
do direito penal a preservacao dos bens juridicos que ¢ criticada por Jakobs que afirma que a
preservagdo de bens juridicos ¢ somente incidental para o direito penal, pois sendo ao proteger
o patrimonio deveria haver uma incidéncia penal que protegesse um bem de ser deteriorado
pelas intempéries, isso porque para Jakobs o direito penal ndo ¢ uma fortaleza para proteger
bens, mas um meio de assegurar o relacionamento interpessoal.

A perspectiva funcionalista trazida por Glinther Jakobs na obra “Sobre la
normativizacion de la dogmatica juridico-penal” € uma ideia que carrega diversas controvérsias
e acarreta profundos debates, desta forma se tentara explanar pelas linhas mestras da ideia
juridico-penal da escola de Bonn.

Para compreensdo da citada escola ¢ necessdrio que se entenda a fung¢do do direito
penal na visao funcionalista sistémica, que ¢ de garantir a identidade da norma e assim a propria

organizacao da sociedade, para esta escola a importancia estava no elemento normativo, era ai

que estava calcada a sua dogmatica juridica. Para Jakobs:

No es necesario entrar aqui em los detalles; pues em todo caso, tanto em el punto de
partida de la teoria del sujeto de KANT como em el punto de partida de la teoria social,
el mundo normativo configura un sistema ppropio, que, especialmente, no es
idénticocon el mundo ordenadoen funcién de satisfaccion e insatisfaccion del
individuo, y decide autdonomamentecuales son los procesos en el mundo de los
sentidos que son relevantes para el mundo normativo y cual es el significado del que
se trata. Este desarrollo de los concptos del Derecho desde su carater normativo es la
idea de la normativizacién, ... los conceptos de la teoria juridico-penal d ela
imputacion (Jakbos, 2003, p. 18).

Assim a aplicacdo do direito penal seria para restabelecer a vigéncia desestabilizada
da lei, para Jakobs o cometimento de um crime seria a negagdo da vigéncia da norma, como se
a pessoa que cometesse o delito dissesse com sua agdo/omissao que aquela norma prescrita que
proibia tal comportamento estivesse em desacordo com o direito e assim ndo possuisse validade
e a pena fizesse a negac¢do dessa negacdo, afirmando que aquele comportamento estava sim em
desacordo com o direito e assim confirmaria a vigéncia da norma transgredida.

A escola de Bonn entendia que a norma era uma determinante da identidade da
sociedade e sua negacgdo era a negagao da propria sociedade, entdo violada a norma a sancao
penal era apenas a comprovacao da norma, mas a confirmag¢ao identitaria da propria sociedade.
Segundo Borato “A sang¢do deve ser entendida como marginalizagdo do ato em seu significado
lesivo para a norma e, com isso, como constatacao de que a estabilidade normativa da sociedade

permanece inalterada.” (Borato, 2020, p. 199).
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Assim se entendia que a pena teria duas func¢des, uma chamada de manifesta pro
Jakobs que seria sua fun¢do de (re)confirmar a vigéncia da norma e uma segunda fungao
denominada latente que seria de efeitos preventivos.

Existe uma conexao da teoria funcionalista sistémica com as ideias de Niklas Luhmann
e sua teoria de sistemas, de acordo com Portugal “Niklas Luhmann desenvolve a sua teoria dos
sistemas a partir da influéncia de modelos sistematicos nos diversos campos do saber entre o
final da década de cinquenta e o inicio da década de sessenta, tais como a cibernética, as ciéncias
cognitivas, a teoria da comunicagao, a teoria da evolucao, dentre outras teorias” (Portugal, 2013,
p. 265).

Luhmann desenvolve o conceito de autopoiese como sendo a capacidade de
diferenciagdo do sistema e seu entorno, nesse pensamento o sistema nasce do seu entorno mas
descola deste produzindo a capacidade de auto organizar-se, para Luhmann os sistema se
desloca de seu entorno criando um espaco interno de indeterminagdo e assim livre para criar
seus proprios mecanismos, rompendo com a ideia dicotomica de sistema aberto ou fechado e
tratando como um sistema complexo, sendo esse espaco interno carregado por estruturas
proprias.

E ¢ assim que Jakobs pensa o direito, como um sistema que nasce da sociedade, mas
se aparta dela e cria seus proprios mecanismos internos, formando um sistema complexo, onde
a norma ¢ vista como estrutura mantenedora dessa mesma sociedade, assim para Jakobs a
sancdo penal e uma reagdo a transgressao da norma, sendo a negacao da negacgdo, para reafirmar
a vigéncia da norma, validando o sistema juridico.

Segundo Portugal:

O direito penal, entdo, assume a missdo de garantia de uma identidade normativa da
sociedade e, reconhecendo que a constituicdo da sociedade se desenvolve por

intermédio de normas, entende-se que o ataque a norma corresponde, em ultima
analise, a um ataque a esta identidade social. (Portugal, 2013, p. 283).

Jakobs também desenvolve uma nova nogdo de risco, sendo este uma quebra de
expectativa de comportamento, seja esse comportamento doloso (intencional) ou culposo
(advindo de uma falta de observacdao de um dever de cuidado) que justificaria a aplicacao de
uma sancao penal tendo por finalidade a prevencao geral positiva (que a sociedade fortalega o
sentimento de validade da norma).

Assim caberia ao Estado fazer a diferenciagdo entre o risco permitido e quais riscos
seriam entregues para regulagdo por meio do sistema criminal, sendo o risco permitido aquele

localizado na esfera de relacionamento normal entre as pessoas no convivio social.
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A ideia funcionalista sistémica de que o direito penal serve como prote¢do do sistema
juridico vigente coisifica homem diante da prevencao geral e especial, segundo Borato “A visao
de Jakobs ¢ vista como funcionalista ao extremo, ja que instrumentalizaria o autor do crime
para preservar a norma” (Borato, 2020, p. 221).

As escolas de Monique (Roxin) e Bonn (Jakobs) apesar de funcionalistas se afastam a
extremos, a primeira invocando o bem juridico como centro da aten¢do do direito penal e
segunda chamando o sistema juridico (norma) para esse papel, porém na analise da sociedade
de risco teorizada por Beck, surge novos atores para este papel de fungdo do sistema criminal,
assim vemos na discussdo proposta pro Silva Sdnchez quando discorre sobre a expansdo do

direito penal, como veremos a seguir nos proximos topicos.
2 ASOCIEDADE DE RISCO DESCRITA POR ULRICH BECK

Para entender a sociedade de risco teorizada por Ulrich Beck, ¢ necessario
vislumbramos que o mundo pds-moderno, deixou de oferecer riscos apenas aos outros, sejam
judeus, negros, mulheres, gays, dissidentes, etc, e, no entender do autor, depois de Chernobyl,
passado a atingir a todos, indistintamente, para Beck “a miséria pode ser segregada, mas nao os
perigos da era nuclear. E ai reside a novidade de sua forga cultural e politica. Sua violéncia ¢ a
violéncia do perigo, que suprime todas as zonas de protecdo e todas as diferenciagdes da
modernidade” (Beck, 2011, p.7).

O modelo de sociedade que se estruturou pos-revolugdo industria € o que Ulrich
intitulou de Sociedade de riscos ou Sociedade do risco, e isso se daria pelo constante avango
tecnologico vivido, que pode nos proporcionar um aumento do bem-estar e conforto
experimentados, mas também trouxe aspectos negativos.

Ainda segundo o autor a producdo social de riqueza € necessariamente acompanhada
de uma producao social de riscos, sendo estes divididos entre todos e aqueles acumulados por
alguns.

Beck difere dois conceitos de modernizagdo, a efetivada no periodo industrial,
denominada de simples e a modernidade reflexiva, vivida em nossos dias.

A constante evolucdo tecnologica € caracteristica fundamental da modernidade
reflexiva, que coloca a sociedade me risco, justamente em razao desses avangos, pois criam
perigos ainda ndo dimensionados, que segundo Machado, “o estagio em que as formas
continuas de progresso técnico-econdmico podem se transformar em autodestrui¢do”
(Machado, 2005, p. 30), entende-se que a sociedade esta colocando-se em perigo, pois seu

progresso produz novos riscos antes inimaginados.
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Segundo Sanchez, “com efeito, a sociedade atual aparece caracterizada, basicamente,
por um ambito econdmico rapidamente variante e pelo aparecimento de avangos tecnologicos
sem paralelo em toda a histéria da humanidade” (Sénchez, 2013, p. 35), mas aponta como
consequéncias negativas, pois os riscos se referem a danos nao abalizados, globais e com certa
frequéncia insanaveis, continua “riscos mais ou menos diretos para os cidaddos (consumidores,
usuarios, beneficidrios de servigo publico etc.) que derivam das aplicacdes técnicas dos avangos
na industria, na biologia, na genética, na energia nuclear, na informatica etc.” (Sdnchez, 2013,
p. 36).

Na modernidade simples, os riscos eram aceitos, tendo na ideia de Sanchez sido
vivenciada por cidaddos ativos, porém na modernidade reflexiva a maioria ¢ de classe passiva
de cidadaos, que vivem como “sujeitos do bem-estar”.

Ja essa modernidade atual, reflexiva pode, segundo Beck ser fracionada em dois
estagios: um que seria a reflexividade do confronto das matrizes da modernidade industrial com
as decorréncias da propria modernizacdo. Esse embate nao ¢ fruto de uma oposicdo ao modelo
industrial, mas do seu desenvolvimento excessivo, que ocasionou em ameagas que nao puderam
ser apreendidos pelo discernimento da época. Temos que quanto mais se fortalecia o processo
de modernizagdo, mais se consumiam as bases do modelo de desenvolvimento, criando assim

na sociedade do risco. Conforme Machado:

o confronto, que ¢ a base da reflexividade, significa a incompreensdo e a
impossibilidade de assimila¢cdo da realidade da sociedade do risco pelo sistema da
sociedade industrial. De maneira cumulativa e latente, os fendmenos da sociedade do
risco produzem ameagas que questionam e, finalmente, destroem as bases da
sociedade industrial. De maneira cumulativa e latente, os fendmenos da sociedade do
risco produzem ameagas que questionam e, finalmente, destroem as bases da
sociedade industrial (Machado, 2005, p. 30).

Assim existe um desenvolvimento autonomo, que ¢ despercebido ou ignorado € ndo
racional, que conduz a uma sociedade de riscos, para em seguida, ter uma tomada de
consciéncia, que seria a reflexdo, tornando aquele risco de consideracdo publica, politica e
cientifica. Primeiro o aparecimento do risco se deu numa concep¢do de normalidade, para,
depois, figurar como uma ameaga a humanidade.

Dessa forma reveladas as consequéncias da modernizacao e apreendido que os riscos
tecnoldgicos sdo efeitos da acdo humana “os centros de tomada de decisdes e as leis do
progresso tecnoldgico e cientifico tornam-se questdes politicas” (Machado, 2005, p. 32), e
assim passa a também preocupar-se com a distribui¢ao dos riscos, hodiernamente sob a

constatacdo e ineficacia dos mecanismos atuais € como resultado busca por novas opgoes.
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Estando compreendida os alicerces da teoria de Beck, vé-se que a sociedade de riscos
como sendo a que ha diversos avangos tecnoldgicos, econdmicos e cientificos, em contrapartida
carrega também pontos negativos, como o aumento dos perigos a que todos estdo expostos, o
que demanda mais seguranca. Entendendo a teoria surge que a sociedade do risco, ha um
entendimento que além dos beneficios tecnoldgicos e consequentes, ha também um avanco que
foge do controle humano, impondo um entendimento do risco. Logo, sdo construidos perigos
inconversiveis, para toda vida (pessoas, animais, plantas) que podem afetar toda coletividade
causando catastrofes “naturais”, contaminagdes ambientais, perigos a saude publica, fraudes a
consumidores.

Nesse conddo, o manejo desse conhecimento e técnicas referentes a biologia, a
genética, a informatica, a industria agricola, a industria quimica, a producao de energia nuclear,
a exemplificar, trazem ameacas a0 meio ambiente e a propria existéncia humana.

Dessa forma, segundo Beck, passamos de uma sociedade industrial classica, onde se
construiu uma confian¢a clara no desenvolvimento com base no aprimoramento cientifico e
aceitacao dos riscos até entdo gerados para uma sociedade, agora preocupada com esses
mesmos avancos tecnoldgicos e econdmicos, que geram perigos muitas vezes futuros e dificil
dimensionamento para propria humanidade.

Esses novos riscos se distinguem das catastrofes naturais antigas, pois agora eles
surgem a partir de decisdes humanas centradas nos aspectos industriais, técnico-cientifico ou
econOmicos, antes as catastrofes eram outorgadas a natureza ou ao destino, hoje, sempre sao
atribuidas a acdo humana, nesse sentido Machado:

A caracteristica definidora dos novos riscos — e o que os diferencia dos perigos desde
os medievais até os da primeira modernidade — ¢ a idéia de que esses riscos,
necessariamente, derivam de decisdes humanas. Acontecimentos como as pragas, a
fome, os desastres naturais podem ser diferenciados dos riscos derivados das
megatecnologias, substancialmente, por ndo se encontrarem lastreados em decisdes.
Os novos riscos presumem decisoes industriais, especificadamente, decisdes que tem

seu foco em vantagens e oportunidades econdmicas, baseadas em critérios de utilidade
(Machado, 2005, p. 51-52).

Nova caracteristica dessa sociedade de riscos € que esses perigos chegam como
eventos adversos nao desejados do progresso, sendo consequéncias imprevisiveis
suplementares do avango tecnologico, essas ameagas, podem causar danos incontornaveis a
saude humana e ao ambiente, ¢ a impossibilidade de serem medidos em extensdo ou em
temporalidade, pois podem espalhar-se pelo ar, d4gua, alimentos e permanecer invisiveis por

grande periodo de tempo.
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Do exposto, seguindo a teoria de Beck, vivemos em uma sociedade de riscos, onde
todos se submetem a riscos antes desconhecidos e que estdo fora do controle humano,
influenciando no modo de ver ¢ conviver. E esta situacao afeta o direito como todo, como forma
de regular a convivéncia humana, ndo sendo diferente com o direito penal, quando a percepgao
da ameaca surge o sentimento de inseguranga, que demanda o direito penal para refutar essa
sensagdo, dirigindo assim para um inflacionismo da legislagdo penal, que serd abordado em

seguida.

3 O EXPANSIONISMO PENAL PROPOSTO POR SILVA SANCHEZ

Considerando que o Direito Penal, tem por objetivo a protecdo de bens juridicos
importantes segundo Claus Roxin, ou protecdo da vigéncia da norma, de acordo com Giinther
Jakobs, como visto antes, sendo certo que, diante da possibilidade de apari¢cao de novos bens
juridicos, ou mesmo antigos que tenho nova valoragdo, implicando interesse do direito, haja a
inevitavel expansao da prote¢do da sociedade.

As causas da aparicdo de novos bens juridicos, orbitam entre formag¢ao de novas
realidades ou deterioragao de realidades tradicionais, que se tornam escassas, sendo seu valor

mais relevante ou expressivo no contexto social. Segundo Sanchez:

As causas da provavel existéncia de novos bens juridico-penais sdo seguramente
distintas. Por um lado cabe considerar a conformag¢do ou generalizacdo de novas
realidades que antes ndo existiam - ou ndo com a mesma incidéncia - e em cujo hé de
viver o individuo, que se vé influenciado por uma alteragdo daquelas (Sanchez, 2013,

p. 33).

Na ideia de Sanchez a sociedade atual a variagao do ambiente econdmico € o avango
tecnologico, sdo variaveis relevantes para repercutir diretamente no bem-estar individual, a
mesma propor¢ao que acabam gerando consequéncias negativas, passiveis de intervencao do
Direito Penal.

As novas realidades, geram novas ameacgas e riscos a sociedade, sendo sua maioria
proveniente da conduta humana, “que derivam das aplicagdes técnicas dos avangos na industria,
na biologia, na genética, na energia nuclear, na informatica, nas comunicagdes etc.” (Sanchez,
2013, p. 36) e que em suas atuacgdes, diante dos avangos técnicos, ou manejo das riquezas
minerais, do meio ambiente, do patrimdnio historico-cultural, entre outros, estabelecem riscos
ao bem-estar individual e/ou coletivo.

Com a evolugdo tecnologica, postos de trabalho humanos sdo substituidos por
ferramentas automatizadas, gerando uma circunstancia de marginalidade, estabelece um novo

ambiente de convivéncia, sem fronteiras e regras preestabelecidas, o que possibilita um lugar
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propicio ao desenvolvimento de novas formas de delinquéncia, em substitui¢do a criminalidade
tradicional, chamada de ciberdelinquéncia, conforme afirma Sanchez:
O progresso técnico da lugar, no ambito da delinquéncia dolosa tradicional (a
cometida com dolo direto ou de primeiro grau), a adog@o de novas técnicas como
instrumento que lhe permite produzir resultados especialmente lesivos; assim mesmo,
surgem modalidades delitivas dolosas de novo cunho que se projetam sobre os espagos
abertos pela tecnologia. A criminalidade, associada aos meios informaticos e a internet

(a chamada ciberdelinquéncia), ¢ seguramente, o maior exemplo de tal evolucao
(Sanchez, 2013, p. 36).

Neste contexto, constatamos a inegavel evidéncia de que vivemos em um momento de
enorme complexidade, onde a necessidade de interacdo individual, e cooperagdo social,
estabelece a indispensabilidade de intenso contato social, possibilitando a ocorréncia de
consequéncias lesivas, que ndo obrigatoriamente promovem resultado imediato, podendo a
consequéncia se consuma em um lapso temporal futuro (Sanchez, 2013, p. 38).

Neste sentido Alerta Callegari e Andrade:

Além disso, as contaminagdes nucleares ou quimicas, por meio de radioatividade ou
substincias nocivas e toxicas presentes no ar, na agua e nos alimentos, a degradacdo
ambiental e o aquecimento global, por exemplo, podem causar danos irreversiveis a
satide humana, podendo, tais lesdes, inclusive, permanecer invisiveis por extenso
periodo de tempo. Pode-se dizer, nesse diapasdo, que esses riscos de procedéncia
humana s@o indeterminados espacial (globalizacdo) e temporalmente, e, ademais,
muitas vezes, podem possuir dimensdes e potenciais destrutivos maiores do que
aqueles provenientes da natureza (Callegari e Andrade, 2020, p. 122).

Este conceito, encontra respaldo no tipo de perigo, com configuragdo formal e abstrata,
uma vez que, o conceito de delitos de resultado/lesdo ¢ insatisfatorio para caracterizar o
problema social que se apresenta.

A realidade social, permeada pela auséncia de autonomia individual, consubstanciam-
se da producao de fendmenos reciprocos, de onde se vé a transferéncia e assuncao de fungdes
de protegao de esferas alheias, implicando na exasperacao dos delitos de comissao por omissao,
consubstanciando uma reconstrugdo técnico-juridica.

Neste espectro fatico juridico, projetado pelas mudangas sociais, avangos tecnoldgicos
e econdmicos, nossa sociedade se define pela inseguranga sentida, ou sociedade do medo,

conforme nos explica Sanchez:

De qualquer maneira, mais importante que tais aspectos objetivos ¢ seguramente a
dimensdo subjetiva de tal modelo de configuragdo social. Desde essa ultima
perspectiva, nossa sociedade pode ser melhor definida como a sociedade da
“inseguranga sentida” (ou como a sociedade do medo) (Sanchez, 2013, p. 40).

A sociedade repleta de novos riscos, diante da diversidade e complexidade social,

inundada de informagdes sem critério para definir o que € bom ou mau, gera uma desconfianga
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generalizada, que se constitui como uma fonte de diividas, incertezas, ansiedades e inseguranga,
onde o consenso em uma circunstancia divergente, se torna inviavel diante do fato de tudo ¢
igualmente verdadeiro, restando a imposi¢ao da forga como argumento mais eficiente, gerando
inseguranca social (Sanchez, 2013, p. 43).

Outra circunstancia capaz de estabelecer sensacdo de inseguranga, ¢ a
interdependéncia entre esferas de organizacdo e a transferéncia a terceiros de fungdes de
respaldo da propria esfera juridica, com o correlato da perda do dominio real, assim constata-
se que o incremento da interdependéncia social, se fixa em um contexto de uma sociedade de
massa, onde a sociedade tornou-se um conglomerado de individuos interessados apenas na
satisfacdo de seus proprios interesses (Sanchez, 2013, p. 44).

Ainda considerando o entendimento de Sanchez, pode-se ainda considerar que a
insegurancga e angustia social, pode ter relagdo com a intensa convivéncia com o mal, que com
a evolugdo tecnoldgica e dos meios de comunicacao, tornou-se parte significativa da existéncia
social, diante da velocidade e riqueza de detalhes que as informagdes sobre guerras, atos
barbaros, acdes terroristas e crimes hediondos invadem as vidas humanas o que atemoriza e
angustia a todos, conforme consignou:

De fato, ndo deixa de ser intranquilizador o manifesto paradoxo de que o incremento
da interdependéncia social tenha lugar no contexto de uma sociedade de massas na
qual se experimenta uma “dessolidarizacdo” estrutural, com o patente retorno ao
privado segundo critérios de interesse individual. E certamente esse ¢ o odo social
hoje dominante do “individualismo de massas”, no qual “a sociedade ja ndo ¢ uma
comunidade, mas um conglomerado de individuos atomizados e narcisisticamente

inclinados a um intima satisfacdo dos proprios desejos e interesse” (Sanchez, 2013, p.
44).

Essa convivéncia com a informacdo, da ocorréncia de fatos considerados maus,
compromete a certeza da medida de inseguranga social, uma vez que, induz o sentimento de
medo social, que sequer consegue considerar a reducdo dos perigos procedentes de fontes
naturais, (Sanchez, 2013, p. 46), como enfermidades e catastrofes, sendo razoavel afirmar que
o estado de medo social e vivéncia subjetiva dos riscos € certamente superior a existéncia
objetiva desses riscos.

Ainda como fonte de inseguranca social, as instituigdes publicas, que apresentam
imagens deturpadas da criminalidade, com estatisticas sobre a criminalidade transmitindo
imagens e informagdes que contribuem para a inseguranga generalizada da sociedade.

Noutro giro, seria uma falacia considerar como fonte causadora da inseguranga social,
os meios de comunicagdo e o6rgdos publicos, quando na verdade eles se constituem agentes

capazes de fortalecer os medos preexistentes dos individuos (Sanchez, 2013, p. 50).
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Em contraponto, vislumbra-se que a realidade social se apresenta como uma das
melhores condi¢des de vida e seguranga j& verificada, mesmo diante de tantos medos
constatados na sociedade moderna, que busca no Direito Penal a protecdo contra suas
insegurancas.

Outrossim, indiscutivel a pretensao social de que o Estado e principalmente o Direito
Penal devem materializar através da normatizacdo a solucdo para a inseguranga social,
principalmente por verificar-se que no mundo atual a dificuldade de confirmagdo cognitiva se
amplia, surge a conclusdo logica de que a orientagdo social pela normatizagao, principalmente
pelo Direito Penal, para gerar consenso e reforgar o respeito aos bens juridicos importantes
(Sanchez, 2013, p. 52).

Outrora, em um momento passado houve um entendimento em torno do conceito de
risco permitido, justificado pela necessidade de permissao de algumas condutas de risco para o
crescimento econdmico/social.

Porém em um conceito mais ressente o risco permitido, ndo encontra a mesma
aceitagdo, diante de uma maior valorizagdo da seguranca social e da qualidade de vida de seus
individuos, resultando em uma maior valorizagdo da vida sobre o progresso econdmico.

Passa-se entdo a ser conceito do risco permitido o equilibrio entre custo social e
beneficio de determinada conduta, formatando uma sociedade que prioriza a restrigdo
progressiva das condutas de risco.

Neste raciocinio social, e diante de um maior numero de individuos passivos na
sociedade, nasce uma resisténcia a possibilidade da ocorréncia de fato lesivo por caso fortuito,
o que altera a percepcao historicamente consolidada sobre culpa e responsabilidade.

Em uma primitiva interpretacdo do Direito Penal, a vitima tinha parcial culpa no fato
de ter seu bem juridico vilipendiado, ja na interpretagao estabelecida durante a industrializagado
a sociedade através do Direito Penal, reconhece a existéncia de fenomenos naturais, fatos
cotidianos que atingem os individuos e as responsabilidades individuais.

J& o direito Penal pds-industrial, onde a maioria dos individuos da sociedade ¢
composta por agentes passivos do Estado, recebedores do bem estar social, retoma-se a ideia
da responsabilidade alheia pela ocorréncia de um fato.

Em consequéncia deste quadro social, a sociedade passa a abandonar os conceitos
sociais, que funcionam como freio moral de condutas inadequadas e substitui-los pela
normatizagao de condutas como ilicitas, pelo Direito Penal que deixa de normatizar as condutas

proibidas e passa a se preocupar com interesse da vitima.
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Desta nova realidade, e pelo sentimento social de inseguranca, o que se verifica € que
a sociedade se identifica na sua maioria, com a vitima, o Direito Penal, passa entdo, a ser visto
como um instrumento que ultrapassa o seu preceito inicial de protecdo do Estado, dos bens
juridicos importantes, atingindo um contexto de protecao social da vitima, aplicando puni¢ao
ao autor, excluindo-o, e reincluindo a vitima na sociedade, dando-lhe protecdo e seguranca em
seus sentimentos e traumas em relagdo ao fato ilicito, buscando a estabilizagdo de identidade e
pertencimento, com vistas a diminuir a sensacao de medo e inseguranga, pretendendo ainda
estabelecer funcao pedagogica, quase que como uma palmatoria social, recuperando sua moral,
tendo entdo a aplicagdo da pena manifesta solidariedade social a vitima.

Por fim, de tanto buscar que o direito penal proteja tudo, nos deparamos com a
impossibilidade de que ele distinga quais seriam os bens juridicos mais importantes para
sociedade como coletividade, sem especificagdo de interesses de grupos distintos, entregando
ao Direito Penal, circunstancias que na verdade, deveriam ser apreciadas e protegidas por outros
ramos do Direito, tornando assim, o expansionismo do Direito Penal, a decretacdo de uma

efetivagao minorada dele mesmo.
CONCLUSAO

Verificou-se que o funcionalismo uma das diferentes ideias para entender o direito
penal, apesar de ter varias correntes apenas duas se destacaram, sendo elas antagonicas, o
funcionalismo teleolégico de Claus Roxin, onde para o referido pensador a funcdo do direito
penal seria proteger os bens juridicos eleitos como fundamentais para convivéncia humana,
sendo montado um arcabouco de ideias a fundamentar tal pensamento.

J& de outra ponta Giinther Jakobs explana seu pensamento com o funcionalismo
sistémico, onde a funcdo do direito penal seria proteger o proprio sistema (a validade da norma),
entendia este jusfildsofo que o ato criminoso seria uma negag¢ao da norma e a aplicagao da
sancao penal a negagdo do ato criminoso, a nega¢ao da negacao, e assim mostraria que a norma
violada ainda tinha validade e vigéncia, um alerta para dissuadir novas praticas criminosas.

No discorrer entendeu-se que a sociedade descrita por Ulrich Beck, sociedade de riscos
ou sociedade do risco vem na esteira pos-industrial, onde o progresso avanca de forma
assustadoramente rapida, sem parametros anteriores.

Riscos antes aceitos no periodo industrial, vistos como necessarios ao progresso da
humanidade, bem como no periodo visto a populagdo, em sua maioria ndo se via como cliente

do assistencialismo do Estado, diferente da atualidade onde a maioria sdao “sujeitos do bem-
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estar” e assim identificam-se especialmente com as vitimas de possiveis crimes, tais como
ambientais, econdmicos, patrimonio historico etc.

O avango técnico cientifico criou uma sensagao de medo desse medo, que nao ¢ de
todo infundado, ver acidente nuclear de Chernobyl, uso de agrotoxicos, incutiram na sociedade
o medo da sua auto aniquilagdo, e esse medo gera inseguranc¢a tendo o Estado encontrado no
direito penal sua tabua de salvagao.

Assim reconheceu-se que a ocorréncia do expansionismo penal descrito por Silva
Sanchez na esteira da sociedade observada por Beck configura exatamente nossos dias, Sanchez
alerta para o fato de surgimento de novos bens juridicos ou uma maior valoracdo dos que ja
eram entendidos como fundamentais fez com que o direito penal abrisse seus bragos para
abarcar toda a inseguranga da sociedade.

O inflacionismo legislativo mudou o as formas de se perceber o direito penal, antes o
direito penal cléssico era clara sua vinculagdo ao liberalismo, e sua identidade garantista vista
como a carta magna do delinquente, pois o protegeria de qualquer furia do Estado, lhe
garantindo um processo € uma pena dentro dos ditames, hoje o direto penal serve a garantir a
seguranca social, sendo também hoje visto como a carta magna da vitima, trazendo muitas vezes
crimes em analogia, algo impensado antes, e freando interpretacdes mais largas de causa de
justificagdo ou exculpantes.

Viu-se que o direito penal também estd a servi¢o de uma superagdo do trauma causado
a vitima, como uma busca para excluir o autor e reincluir a vitima na sociedade, também
compreendeu-se que o direito penal funciona como um substituto para os valores morais, assim
a cada fato que causa perplexidade ou um impacto negativo na sociedade o legislativo tenta
enquadrar como um novo tipo penal ou impor uma pena mais severa se o crime ja for
preexistente.

Assim alcangou-se uma resposta a indagacao motriz da presente pesquisa, houve uma
superacdo dos paradigmas do funcionalismo teleolégico e do funcionalismo sistémico na
sociedade contemporanea, marcada pelo fendmeno da sociedade de risco? Sim, constatou-se
que o direito penal na atualidade ao tentar abarcar tudo, acaba por nao proteger nada, o sistema
juridico-penal ndo funciona a contento, sua dogmatica foi pervertida e invertida, tendo a

hipdtese lancada se confirmado diante das bases pesquisadas.
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