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RESUMO: O presente artigo respeita ao “novo direito penal” no contexto de uma
sociedade contemporanea globalizada caracterizada como uma “sociedade de ris-
cos”, a exigir sua intervencao em searas nunca antes imaginadas pelo direito penal
classico, as quais sdo objetiva e subjetivamente amplificadas e potencializadas por
diversos fatores, dentre os mais proeminentes, o progresso tecnologico, o desenvol-
vimento do conhecimento e “a for¢a dos poderosos” num mundo dominado pelas
leis do mercado e da eficiéncia econdmica. Trata, portanto, deste direito penal mo-
derno e sua missao de, a par da protecao de bens juridicos tradicionais, simultanea-
mente se voltar para a tutela de novos bens juridico-penais peculiares da sociedade
pos-industrial, também sob o enfoque da politica criminal.
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ABSTRACT: The following scientific article regards to the “new criminal law”
into a globalized and contemporary society, characterized as a “risky society”, that
demands its intervention in fields never wondered before by classical criminal law,
which are objective and subjectivelly increased and potentialized by many sour-
ces, mainly technological progress, knowledge development and the “powerfull’s
strength” in a world dominated by market rules and economic eficiency. Therefore,
the article faces this modern criminal law and its simultaneous mission, as time as
protects traditional legal wills, to defend those new wills raised upon a post-indus-
try society, also in a criminal policy perspective.

Palavra-Chave: Criminal Law; Crisis; Criminal Policy; Risky society.
INTRODUCAO

O tema do presente trabalho respeita ao “novo direito penal” no contexto de uma so-
ciedade contemporanea globalizada caracterizada como uma “sociedade de riscos”, a exigir sua
intervengdo em searas nunca antes imaginadas pelo direito penal cldssico, as quais sdo objetiva
e subjetivamente amplificadas e potencializadas por diversos fatores, dentre os mais proemi-
nentes, o progresso tecnolodgico, o desenvolvimento do conhecimento e a for¢a dos “poderosos”

num mundo dominado pelas leis do mercado e da eficiéncia econdmica (“neoliberalismo”).
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Tratar-se-a, portanto, deste direito penal moderno e sua missao de, a par da protecao
de bens juridicos tradicionais, simultaneamente se voltar para a tutela de novos bens juridico-
penais peculiares da sociedade pos-industrial, tarefa que implica na revisdo de muitos de seus
fundamentos de ordem dogmatico-juridica e das posturas politico-criminais ainda hoje, sob
muitos aspectos, em voga.

Para tanto, imprescindivel incorrermos - sem perder de vista a atemporal, posto que
ainda aplicavel aos nossos dias, definicdo de “politica criminal” de Feuerbach - pelo conjun-
to representativo de procedimentos através dos quais, dentro de diversas tendéncias, o corpo
social virtualmente organiza as respostas ao fenomeno criminal, ndo s6 no ambito do direito
penal, passando, necessariamente, também por politicas publicas de inclusao social e mudanga
de paradigmas culturais.

Sob o ponto de vista politico-criminal, na atualidade, nao resta divida de que o direito
penal continua a figurar como a mais grave forma de intervencao estatal diante do individuo, o
que leva, por um lado, para muitos, a imperiosa necessidade de reforco paradigmatico do deno-
minado “direito penal minimo”.

Isto porque a crise do pensamento ressocializador relativamente as consequéncias juri-
dicas do delito, a saber, as san¢des de natureza penal - nomeadamente a mais tradicional delas,
a prisao -, desencadeou o surgimento de propostas genuinamente abolicionistas ou, numa pers-
pectiva menos radical, reducionistas do sistema penal. Como se vera, as propostas reducionistas
gravitam ao redor de dois aspectos principais: a alternativa despenalizadora e a realocagdo do
papel da vitima como protagonista no contexto do conflito penal.

No entanto, a sociedade moderna, paradoxalmente, diante do atual estagio de evolucao
tecnoldgico-industrial, cientifica e econdmica, passou a conviver com uma série de condutas
atentatdrias a bens juridicos inalcangaveis pela forma de tutela de um dito direito penal classico,
situagdo que exige, por conseguinte, a modernizagao de seu complexo normativo-coercitivo-
repressivo, sem o que ndo hd como se legitimar a intervencdo deste ramo do direito para a
solucdo de conflitos ou mesmo como instrumento de defesa social ou da ordem publica. Numa
aproximacao, assim, com a propria teoria da sociedade, situada entre o plano da fundamentagao
e o plano de aplicagdo do direito penal, a dindmica da “sociedade do risco” ¢ conduzida por uma
racionalidade instrumental (econdmica, técnica e cientifica), com viés, muitas vezes, marginal
aos discursos moral e ético, que € responsavel pelo surgimento de novos e grandes riscos e sua
potencial dimensao de catastrofica. “Na verdade, as sociedades contemporaneas tém vindo a ser

confrontadas e a adquirir progressivamente consciéncia de que o progresso tecnoldgico, cienti-
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fico e econdmico que assenta o seu desenvolvimento, a par de inimeros beneficios, produz gra-
ves ameagas para a existéncia e a qualidade da vida humana” (SILVA DIAS, 2008, p. 21-22).
Diante das contingéncias desse novo dirigismo da “sociedade de riscos”, ou seja, den-
tro de um contexto de exigéncias da propria modernizag¢ao do direito penal, recrudesce, para
muitos criticos, a crenga na capacidade de intimidacao pelas penas, revalorizando-se o escopo,
principalmente, da prevengdo geral através das sanc¢des de natureza penal frente a condutas de
determinados grupos de pessoas, representativos de verdadeiras “fontes de perigo” e que, por
isso mesmo, devem ser neutralizados a qualquer custo (“direito penal do inimigo”), sem se prio-
rizar, ou mesmo a desprezar totalmente, o carater preventivo especial (ressocializacao).
Portanto, o atual debate sobre a legitimidade do direito penal estd centrado no bind-
mio reducionismo garantista e expansdo, dentro do contexto - e logica tensdo dialética - de
exigéncias da modernizagdo do direito penal e, concomitantemente, preservagdo de garantias

fundamentais do cidadao.

PRINCIPAIS POSTURAS POLITICO-CRIMINAIS FRENTE A CRISE RESSOCIALI-
ZADORA DO DIREITO PENAL

Com a crise ressocializadora do Direito Penal, surgem, num primeiro momento e mais
acentuadamente a partir da primeira metade do século XX, posturas politico-criminais de in-
dole amplamente restritiva no tocante a sua intervencao para a solu¢ao de conflitos sociais ou
mesmo, na moderna concepg¢do, para a tutela de bens juridicos. Dentre elas, destacam-se o

abolicionismo, a op¢ao reducionista € a opcao garantistica ou garantista.

O abolicionismo

O abolicionismo (na sua fei¢do mais radical, denominado de “utdpico”) teve por fun-
damento, essencialmente, as construgdes teoréticas de autores como Louk Hulsman, Neils
Christie, Mathiesen e Foucault.

Permeia, esta postura politico-criminal, ora um sentido amplo, ora um sentido mais
restrito.

No seu sentido amplo e extremado - tendo por base a teorizagdes da criminologia ra-
dical, que desqualifica totalmente o sistema penal -, apregoa a abolicao conjuntural do sistema

penal, a ponto de sugerir sua total substituicao por outras formas de intervencao estatal ou, de
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qualquer outra forma, reconhecidas como juridicas na solug¢do de conflitos relativos as lesoes
ou ameacas de dano a bens relevantes em sociedade, mediante san¢des tradicionalmente conce-
bidas como de natureza extrapenal, mormente indenizatorias ou reparatorias (CRESPO, 2004,
p. 14-18). Confronta-se, assim, como se vera a frente, com o abolicionismo institucional € com
o chamado reducionismo penal (direito penal minimo).

Na vertente restrita e menos radical, entretanto, traz a ideia de aboli¢do de algum
aspecto concreto do sistema penal, numa perspectiva abolicionista institucional, como se da,
v.g., no tocante a determinadas espécies de penas ou outras instituigdes penais segregatorias.
A proposito, existem, mundo afora, registros histdricos de diversos movimentos abolicionistas
precedentes, como no caso da abolicdo da escravatura, das penas corporais, da pena de morte,
etc..

Em qualquer que seja seu sentido, no entanto, o abolicionismo entende o sistema penal
como um auténtico mal a sociedade, na medida em que configura resposta violenta e ptblica ao
fendmeno delituoso, suscetivel também de incitar maior violéncia, porquanto cria e alimenta a
falsa sensacdo de proporcionar, as vitimas, ajuda e protecdo, levando a frustragdo e ao perigoso
descrédito no proprio sistema.

Na sua genérica acepg¢ao, ainda, concebe o delito como uma situagao problematica, uma
realidade que s6 aqueles diretamente implicados - ou seja, autor, vitima ou seus representantes
- conhecem. Em outras palavras, os protagonistas do delito sdo dotados da disposi¢ao fenome-
noldgica para a compreensao das coisas, que, por conseguinte, somente pode ser qualificada e
solucionada a partir da visdo que a consciéncia dos componentes do grupo afetado tem da mes-
ma, o que leva, ao fim e ao cabo, a negacdo do monopoélio da solu¢ao do conflito pelo Estado.

Reclama, em suma, um entendimento totalmente diferente do universo penal a partir
de trés idéias exponenciais: a) o dano e sua compensagdo; b) a sobrevalorizagdao dos conflitos
como antagonismos interpessoais; e ¢) a prioriza¢ao de acordos no processo penal, de modo a
reivindicar a devolucao dos conflitos aos seus diretamente implicados, todos, inclusive vitima,
tratados como protagonistas do fendmeno.

Obviamente que essa proposta abolicionista, tanto mais na sua vertente radical, sofreu
e ainda sofre criticas de diversas ordens, desde aquelas de cunho cientifico, passando pelas de
cunho garantista, até ao criminolédgico, levando-a ao quase total ostracismo ante a superagao
por outras correntes epistemoldgicas.

Com efeito, seus criticos apontam, sob o primeiro aspecto cientifico, a inconsisténcia

de suas bases e propostas, ja que parte para a constru¢do de uma politica criminal eminente-
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mente irregular. O Abolicionismo €, segundo aqueles, dentro da perspectiva da teoria do conhe-
cimento, um método que, de acordo com a concepg¢ao de Heidegger, entraria em uma relacao
dialética com o seu objeto. Assim, sendo o método a luta pela aboli¢dao de todo o sistema penal,
este teria, paradoxalmente, por objeto o sistema penal que busca eliminar, sem pretender, em
momento algum, uma reconciliacdo entre o intelecto e o status quo (CRESPO, 2004, p. 18).

A principal critica de cunho garantista prende-se na constatacdo de que a abolicao do
direito penal implica na dilui¢do simultanea de seus limites, que pode conduzir a instauragao
do caos, de uma sociedade disciplinar sem controle ou de controles quase ilimitados face a au-
séncia de garantias.

Por fim, sob o ponto de vista criminoldgico, destaca-se criticamente que nao ha evi-
déncias minimas, qualquer que seja a sociedade, de que esta queira prescindir da ideia de retri-
buicdo, a par da coexisténcia auspiciosa da ressocializacao, pelo contrario: a ideia de aboli¢ao
do castigo ndo satisfaz a grande maioria dos contextos sociais, concluindo-se que este ¢ ainda
um imperativo categdrico para muitos, cuja inexisténcia poderia levar igualmente a uma teme-

raria insatisfacao dos cidadaos.

O reducioniso

O reducionismo - para alguns uma espécie ou ramificagdo do abolicionismo em senti-
do restrito -, tem por tracos caracteristicos, em sintese, a aceitacao da existéncia do sistema pe-
nal, buscando, porém, alternativas realistas a sua atual configuragao, fundadas numa concepgao
das instituigdes com espirito humanista.

Nesse afa, preconiza alternativas ao atual sistema, estabelecendo novos paradigmas,
fundados na dignidade da pessoa humana, para - tAo mais acentuadas, quanto sejam possiveis €
recomendaveis -, a descriminalizagao de condutas, a despenalizacao e a descarcerizagdo, bem
como buscando uma verdadeira justica penal consensual, como técnica alternativa para a solu-
¢ao de conflitos desse género.

Trata-se de corrente da politica criminal que dirige severas criticas ao arrefecimento
punitivo quanto a pena privativa de liberdade e, segundo seus adeptos, a utilizagdo e manipu-
lagcdo das vitimas para que o poder estatal possa reivindicar o programa politico-criminal ma-
ximalista subjacente, como se o direito penal pudesse, por si s6 e onipotentemente, com a pena

(castigo), restaurar a “justica material”.
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Especificamente quanto a pena privativa de liberdade, considera que a prisdao opera
como fator crimindégeno, uma vez que a subcultura das masmorras, com a privagao até mesmo
de minimos prazeres, gera uma auténtica psicose carceraria, de modo a inviabilizar o cumpri-
mento dos fins de prevencao geral e de prevengao especial, como concebidos sob a 6tica dos
classicos do direito penal. Acentua, ainda, essa postura politico-criminal, tal qual j& o fazia Von
Liszt ao seu tempo, a inocuidade das penas privativas de liberdade de curta duragdo .

Indica como motivos ensejadores da imperiosa necessidade de redugdo do uso da pena
privativa de liberdade, portanto - a par dos questionamentos acerca da desproporcionalidade e
consequente abuso no uso das penas de longa duragdo em determinados casos -, o fato de esta
consubstanciar efetiva causa do incremento tanto da criminalizagdo primaria , quanto da crimi-
nalizagdo secundaria , além de que a reclusdo, comprovadamente, em nada contribui para a al-
mejada ressocializacdo do sentenciado, dentro daquilo que se convenciona comumente chamar
de “crise do pensamento ressocializador”.

O reducionismo, assim, concebe o direito penal como um direito de garantias, cuja
aplicagdo surge calcada, precipuamente, em uma série de principios fundamentais irrenuncia-
veis , hauridos do contexto historico-social e com assento constitucional, com base nos quais ¢
levado a buscar alternativas vélidas para a pena privativa de liberdade, enquanto esta continue
a ser imprescindivel ao sistema penal frente a gravidade das condutas perpetradas contra deter-
minados e extremamente valiosos bens juridicos.

Esta corrente ndo perde de vista, contudo, que toda a politica criminal que pretende
limitar a intervencdo penal deve vir acompanhada de politicas sociais de transformacdo das
estruturas socio-economicas.

Num particular aspecto que, sem confundi-lo, o aproxima de uma das ideias fundantes
do abolicionismo, o reducionismo igualmente prega a prioriza¢ao de acordos no processo penal,
de modo a reivindicar a devolucao dos conflitos aos seus diretamente implicados, atribuindo
a vitima o papel de figura central do fendmeno delituoso. Sob influéncia da vitimologia norte-
americana, sobretudo desde a década de 60 do século passado, introduz a vitima no conflito
penal, compreendendo o delito como drama humano com dois pdlos antagénicos protagonistas,
numa real modificacdo, face as correntes classicas, do objeto e da orientagdo da criminologia,
com naturais conseqiiéncias para o ambito da politica criminal e dogmatica penal, dentre elas
a discussao dos problemas atinentes a reparagdao de danos ao ofendido e a compensagao entre
autor e vitima, para o que se destacam instrumentos alternativos cada vez mais recorrentes,

como o caso da mediagdo penal, por muitos considerada o principal instrumento da justica
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restaurativa, que, por sua vez, ¢ também apontada como uma verdadeira alternativa ao sistema
penal (SANTOS, 2006, p. 85-91).

Atribui, assim, uma perspectiva horizontal ao delito - tendente a evitar, outrossim, a
denominada vitimizagdo secundaria (SANTOS, 2006) -, e procura se impor como resposta a
atual crise da politica criminal, que surge, como visto, ante o ceticismo reinante quanto as pos-
sibilidades de prevencao do direito penal.

Através dessa perspectiva horizontal do delito, contrapde-se, o reducionismo, a tradi-
cional perspectiva do crime, fundada em um conflito essencialmente bilateral e vertical entre o
Estado e o individuo responsavel penal, segundo a qual somente t€m relevancia e por essa razao
sao reconhecidos como elementos do sistema penal, a “gravidade do fato” e o “carater publico
do conflito penal”, tudo a acentuar, ao fim e ao cabo, a exclusiva titularidade do jus puniendi
pelo ente estatal.

Contudo, os criticos dessa perspectiva horizontal do delito desde sempre apresentam
um seu n6 gordio, que consignamos para as devidas reflexdes, na medida em que, segundo os
mesmos, a partir do processo histérico que procedeu a uma estrita separagao entre o direito pe-
nal e o direito civil, resulta muito dificil situar e conciliar a exclusiva reparagao no direito penal

material com o classico sistema dos fins das penas.

O garantismo

O garantismo representa possivelmente o paradigma de referéncia para todas as pro-
postas reducionistas, pois ndo aborda a questdo da legitimagao do direito penal a partir de uma
perspectiva parcial, mas a partir de uma visao global dos fundamentos dessa legitimacao, numa
conotacdo externa e interna, vale dizer, “a questdo do se e do por que punir”, afastando-se,
neste particular, do mero neoproporcionalismo, que se ocupa tao-sé da questao de como punir,
tomando-o como momento de exclusiva legitimacdo interna do direito penal (CRESPO, 2004,
p. 24-28).

Apontado como o principal autor dessa postura politico-criminal, Luigi Ferrajoli torna-
se paradigma mundial do denominado direito penal minimo, consagrando o garantismo como
verdadeira realiza¢do do programa iluminista (FERRAJOLI, 1997). Na base de sua concep¢ao
garantistica, circunscreve o direito penal a um “minimo necessario” para evitar a violéncia so-
cial informal, como possiveis rea¢des punitivas espontaneas dos cidadaos agredidos, com o que

se afasta abissalmente das teses abolicionistas mais radicais.
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Com efeito, o garantismo de Ferrajoli se auto-situa como meio-termo entre o aboli-
cionismo e o autoritarismo. Segundo o proprio autor em evidéncia, assim o € porque se trata o
abolicionismo de standard de uma sociedade selvagem, enquanto que o totalitarismo consubs-
tancia o modelo da sociedade disciplinar, pacificadora e totalizadora, na qual os conflitos sao
controlados e resolvidos mediante mecanismos ético-pedagogicos de interiorizagdo da ordem
ou de tratamento médico, ou de panoptismo social e, inclusive, policial (FERRAJOLI, 1997,
p. 251).

Destaca-se, no garantismo, sua aproxima¢ao de uma criminologia critica, encarada
como uma “carga de justificacdo desse produto humano e artificial que ¢ o direito penal”, além
da revalorizacao do pensamento utilitarista proveniente da ilustragdo dos enciclopedistas, na
defesa da plena vigéncia de todas as garantias do direito penal liberal, a luz das exigéncias do
Estado de Direito.

E para a consecugdo deste paradigma utilitarista, existem condigdes a materializar os
limites ou proibigdes como garantias do cidaddo contra o arbitrio ou o erro punitivo (decalogo
ou “dez mandamentos” de Ferrajoli), consubstaciados em principios fundamentais (e cons-
titucionais) penais e processuais penais, como legalidade; lesividade; alteridade; proporcio-
nalidade; individualidade; culpabilidade; dignidade da pessoa humana (interven¢do minima);
fragmentariedade (e corolarios da taxatividade e da subsidiariedade); devido processo legal;
contraditorio e ampla defesa (FERRAJOLI, 1997, p. 103).

Portanto, este “modelo de Direito Penal do Estado de Direito” representa género de
ordenamento no qual o poder publico, e especificamente o poder punitivo, esta rigidamente
limitado e vinculado a lei no plano substancial (ou dos contetidos penalmente relevantes) e no
plano processual (ou das formas processualmente vinculantes). Para além disso, encontra sua
dimensao substancial e concreta ndo sé nas condi¢des de validade das normas, mas também na

natureza da propria democracia.

O DIRETO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO: O EXPANSIONISMO.

Modernamente, os entendimentos tedricos ja abordados — notadamente o reducionis-
mo ¢ 0 garantismo — coexistem e se confrontam com uma realidade empirica que toma, cada
vez mais, rumo diametralmente oposto aquele referenciado contexto de um “direito penal mini-
mo”, que ¢ a expansao do ambito do punivel, caracterizadora, portanto, do denominado expan-

sionismo do direito penal.
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Em outras palavras, poderiamos dizer que o que esta em confronto ¢ o pensamento
tedrico catalisador do direito penal classico (Kernstrafrecht), com maior representatividade,
hoje, pela Escola de Frankfurt, e o substrato fatico-tedrico do chamado “novo direito penal”
(direito penal “acessorio”), dirigido a prote¢do de bens juridicos caracteristicos e peculiares da
sociedade pos-industrial.

Surge este novo direito penal, portanto, no contexto de uma sociedade contempora-
neamente caracterizada como uma “sociedade de riscos” e sua crescente dinamica instrumen-
talizada racionalmente por hegemonicos paradigmas tecnologicos, cientificos e econdmicos, a
exigir a intervenc¢ao penal em terrenos nunca antes imaginados por aquele direito penal classico
e sua concepg¢do eminentemente individualista (sob o ponto de vista do contexto das agdes in-
tersubjetivas), personalista (no sentido do principio societas delinquere non potest) e garantista
(com a observancia de condi¢des que dao concretude aos limites ou proibi¢cdes como garantias
do cidadao contra o arbitrio ou o erro punitivo do Estado) (DIAS, 2001, p. 155).

O que confere, assim, a sociedade moderna o predicado de uma sociedade de riscos - a
ensejar novos contornos a varios ramos do direito, dentre eles também o direito penal -, ¢ o com-
plexo conjunto de peculiaridades levado a efeito, principalmente, pelo progresso tecnologico e
pelo desenvolvimento do conhecimento hoje alcangado num mundo globalizado e seus 16gicos
consectarios do aumento das interconexdes causais ¢ da substituicdo dos contextos de acdo
individuais por contextos de agdo coletivos (BECK, 2002) -, ou seja, a substitui¢do do contato
interpessoal por uma forma de comportamento andnima e padronizada, “estandardizada”, na
ofensa ou periclitacao de bens juridicos de natureza preponderantemente supra ou metaindivi-
dual, com repercussoes, portanto, igualmente muito mais alargadas e potencialmente lesivas.

Essa nova realidade do “risco” tem levado ao fendmeno da “inflagdo punitiva”, como
a mais relevante e, segundo os criticos do expansionismo, intoleravel consequéncia de suas
peculiaridades no ambito do direito penal. E intoleravel porque se evidencia a incapacidade do
direito penal classico para solucionar os problemas decorrentes dessa proliferacao legislativa
indiscriminada, levando, por outro lado, a necessidade de mudancas no sistema que, a0 menos
aparentemente, poderiam ferir preceitos garantisticos irrenunciaveis dos cidadaos.

O “novo direito penal” decorrente da necessidade de mudangas do paradigma classico
para o enfrentamento da novel realidade fenomémica da criminalidade surgida com a ““socieda-
de de riscos”, nessa orientagdo, mais se aproxima das bases epistemoldgicas ditas funcionalis-
tas ou normativistas, plasmadas entre as suas principais vertentes sist€émica (JAKOBS, 2000 e
2003) e teleologica (ROXIN, 2002).
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Em linhas gerais, costuma-se apontar trés grandes tracos da modernizagdo ou expan-
sdo do direito penal, o primeiro e o ultimo deles fruto direto dessa influéncia funcionalista,
também chamada mais propriamente - para ndo inseri-la no mesmo contexto epistemologico,
por exemplo, do neokantismo normativista, até porque este remonta historicamente a periodo
ndo coincidente com a denominada moderna sociedade de risco - de neonormativista, a saber:
a) a administrativizacao do direito penal; b) a regionalizagdo ou globaliza¢ao do direito penal;
e ¢) a progressiva desconstrucdo do paradigma liberal do direito penal.

O fenomeno da administrativiza¢do do direito penal caracteriza-se, eminentemente,
pela combinagdo de fatores como a introducao de novos objetos de protecdo, a antecipacao
das fronteiras de protecdo penal e a transi¢do definitiva do modelo de “delito de lesdo de bens
individuais” para o modelo de “delito de perigo de bens supra-individuais”, nas acepgoes ja
analisadas.

A regionalizacdo ou globalizagao do direito penal leva em conta a nova criminalidade
decorrente de fatores criminogenos vertidos da sociedade moderna - de cunho, primério ou
secundario, eminentemente econdmico -, cujos autores pertencem a e se valem de organismos
de poder de carater regional interno de um pais, ou transnacional para suas empreitadas sem
fronteiras, no combate a qual, mais eficazmente, deve-se operar aquele que resulta também num
moderno fendmeno juridico-politico, que ¢ a integracdo igualmente supranacional do aparato
normativo e de forcas de seguranga/persecugdo oficiais, naquilo que configura um quadro de
policentralidade dos poderes, que podem ser trans-estaduais, supra-estaduais (internacionais ou
euro-comunitarios, p. ex.) e infra-estaduais, sem desprezar, por outro lado, ainda - logicamente
que com incidéncia muito mais restrita no dmbito criminal -, a pluraliza¢do e privatiza¢do das
administracdes publicas e o contributo das organizagdes sociais em proliferagao.

Finalmente, o trago marcante da progressiva desconstru¢ao do paradigma liberal do
direito penal praticamente sintetiza toda a base epistemoldgica desse novo ordenamento juridi-
co-penal, amparada que est4, essa desconstrugdo, para além de na ja referida criagdo de novos
bens juridico-penais, na ideia central da ampliagdo dos espagos de risco juridico-penalmente
relevantes e consequentes flexibilizagdo das regras de imputacao e relativizagao dos principios
politico-criminais de garantia (CRESPO, 2004, p. 28-30).

Na base da concepgao funcionalista, portanto, a perspectiva do risco vincula-se com
uma série de fendmenos afetos ao moderno direito penal, na medida em que este intervém
em novos ambitos cuja regulamentacgdo pressupde juizos de valor eminentemente normativos.

Com efeito, de modo a ressaltar, outrossim, o trago da administrativizacao do direito penal e a
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frequente e imprescindivel utilizacdo de juizos de valor normativos para a propria compreen-
sdo do delito e sua imputagdo, vemos este ramo do direito a regular, antes mesmo de qualquer
dano, setores de risco socialmente mais significativos no mundo moderno, como, v.g, a energia
nuclear, o meio ambiente, a producao alimenticia, as investigacdoes biomédicas, o sistema fi-
nanceiro, etc, para o que se vale necessariamente, amiude, de leis ou normas penais em branco
ou abertas.

Nessa perspectiva, identifica-se o direito penal da sociedade de risco com a proliferacao
de delitos de perigo, ou seja, com a incriminag¢do de condutas de risco, sem esperar a producao
efetiva de danos, lesdes ou de morte, para o que sdo erigidos a bens juridico-penais aqueles cuja
regulacdo e tutela se davam, noutros tempos, através de distintos ramos do direito, notadamente
administrativo e civil. Essa proliferacao, por sua vez, ¢ indissociavel do pensamento nuclear de
seguranga extraido da propria lei e da interpretacdo daqueles bens juridicos supraindividuais,
tal qual ocorre com relacdo, v.g., a seguranca no trafego, no trabalho, na satude publica, etc.

A par disso, verifica-se a “moderniza¢cdo” dos pressupostos materiais e subjetivos da
responsabilidade (imputacdo objetiva), com um novo desenvolvimento dogmatico-juridico da
responsabilidade pelos delitos de acdo, de omissdo e culposos (MIRANDA-PEDRO, 2007,
p. 8-22). Surge, assim, um novo discurso, baseado em uma critica dogmatico-filoséfica, cuja
pretensao derradeira seria interpretar os conceitos e os principios juridico-penais no contexto
do materialismo da Historia. “A totalidade dos principios, dos critérios politico-criminais e dos
instrumentos dogmaticos da modernizagdo esta ajustada as exigéncias do Estado de Direito”,
de modo que “essa conformidade realiza-se em um grau tao absoluto que ndo admite nem exce-
¢Oes, nem uma minima relativizagcdo”, nas palavras de Gracia Martin (CRESPO, 2004, p. 31).

Uma politica criminal que pretendesse, assim, dar resposta a essa sociedade de risco
poderia convocar-se a partir de quatro grandes linhas: Primeiramente, uma notavel ampliagao
dos ambitos sociais objeto de intervencao penal, a qual pretenderia incidir sobre realidades so-
ciais preexistentes, cuja vulnerabilidade se tivesse potenciado; entre os setores de intervencao
preferenciais teria de se citar a producao e distribui¢ao de produtos, o meio ambiente, 0s novos
ambitos tecnologicos como o nuclear, o informatico, o genético..., a ordem sdcio-econdmica
e as atividades enquadradas em estruturas organizadas de crime, com especial mengdo ao tra-
fico ilicito de drogas. Em segundo lugar, uma significativa transformacao do objetivo da nova
politica criminal, que concentraria seus esforcos em perseguir a criminalidade dos poderosos,
unicos setores sociais capazes de desenvolver sofisticadas condutas delituosas e que até entao

raramente entravam em contato com a justica penal; para tais efeitos contar-se-ia com o aval
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derivado das demandas de intervenc¢ao penal vindas das organizag¢des sociais surgidas nos ulti-
mos tempos em defesa dos novos interesses sociais - associagdes, ONGs, etc. -, com a decidida
inser¢ao nos programas de propostas de criminalizacdo dessas atividades lesivas dos poderosos
e, sobretudo, com o apoio das maiorias sociais que se identificam com as vitimas dos abusos
dos socialmente privilegiados. Em terceiro lugar, a primazia dada a intervengao penal em detri-
mento de outros instrumentos de controle social, na crenga de que a contundéncia e capacidade
socializadora do direito criminal sdo mais eficazes na prevencdo dessas condutas do que outras
medidas de politica econdmica ou social, ou do que intervengdes levadas a efeito no ambito de
outros setores juridicos como o direito civil ou o direito administrativo, numa clara restricao
ao principio da subsidiariedade penal, que ¢, assim, posto em causa. Por fim, a necessidade de
adaptar os conteudos de direito penal e processual penal as dificuldades especiais a persecucao
desta nova criminalidade reporta ao problema de as novas técnicas do crime, aos obstaculos
para determinar os riscos ndo permitidos, e a trabalhosa individualizacao de responsabilidades
ter de se contrapor uma atualizag@o dos instrumentos punitivos, o que implica em reconsiderar
ou flexibilizar o sistema de imputacdo da responsabilidade e de garantias individuais vigentes,
o que ha-de fazer-se em func¢do da necessidade politico-criminal de melhorar a efetividade na
perseguigdo e no processo penais (RIPOLLES, 2007, p. 547).

Conclui-se, em termos de delineamentos finais da postura politico-criminal expansio-
nista, que o papel regulador bésico neste novo direito penal ¢ o conceito de “risco permitido”,
que, no entanto, ndo ¢ possivel reduzir a um tnico momento categorial do delito, ou sequer a
um unico momento do processo de valoracao juridico-penal da conduta, pois pode atuar em to-
dos eles, seja, por exemplo, como “causa de exclusdo geral do desvalor da conduta”, seja como
“topico da argumentacao juridico-penal na esfera da antijuridicidade ou ilicitude”, porquanto
se trata de critério que expressa, sempre, uma ponderacao de todos os interesses juridico-penal-
mente relevantes. Contrariamente, se o “risco for para além do permitido” e atingir esses bens
juridicos relevantes para o direito penal, este intervird para sua tutela, ainda que, como visto,

antecipadamente a qualquer dano concreto.
Expansionismo versus reducionismo garantista.
Como ja se pdde constatar a partir de timidas incursdes ao longo do presente trabalho

nesse sentido, ou mesmo intuitivamente, inimeras sao as criticas que afloram frente ao denomi-

nado expansionismo penal fundado nos entendimentos tedricos identificados com o funcionalis-
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mo ou neonormativismo no ambito das ciéncias juridico-criminais, elaboradas, essencialmente,
pelos adeptos e defensores do direito penal minimo e seu substrato reducionista/garantista, que
0s aproxima, por seu turno, do chamado direito penal classico.

Essas criticas estdo mesmo no centro € no cerne do debate sobre o perfil e o papel do
direito penal nessa nova “sociedade de risco” ou “sociedade pos-industrial”.

Desde logo, 4cidas e pontuais criticas recebe a construcao ideologica da ampliagao dos
espacos de risco juridico-penalmente relevantes e consequentes flexibilizagao das regras de im-
putagdo e relativizacdo dos principios politico-criminais de garantia, que poderiam levar, assim,
a justificacdo, por exemplo, do denominado “direito penal do inimigo”, na acep¢ao concebida
por Jakobs (JAKOBS, 2003, p. 42).

Nesse dominio, também conhecido como “discurso da resisténcia”, a pretexto do efi-
caz enfrentamento a determinadas e especificas formas de criminalidade da modernidade, ati-
nentes a matérias de incidéncia muito peculiares e de extrema e latente potencialidade lesiva
(terrorismo; trafico; imigracao, etc), seus autores (ou virtuais autores) sdo tratados como meras
“fontes de perigo”, os quais devem, por conseguinte, ser, a todo e qualquer custo, neutralizados
e retirados do convivio social.

Para tanto, e conforme aquela que ¢ apontada como principal caracteristica desta pos-
tura politico-criminal, o direito penal do inimigo permite um amplo adiantamento da puni-
bilidade, através da ado¢do de uma perspectiva fundamentalmente prospectiva, levando, em
sintese, a um notavel incremento das penas e a reducao ou, se necessario ainda, a supressao de
garantias processuais individuais(JAKOBS, 2003, p.37).

Como marcantes tendéncias ou p6los em seus regulamentos, sustenta Jakobs, em com-
plemento aquela antecipagao da punibilidade, um trato diferenciado com relagao ao “cidadao” e
ao “inimigo”’, na medida em que aquele € encarado como tal (efetivo cidadao) quando sua con-
duta se subsume a estrutura normativa da sociedade, enquanto que este, o inimigo, sequer pode
figurar ou ser incluido dentre os tutelados por uma constituicdo cidada, devendo, o tanto quanto
possivel e recomendavel, ser interceptado previamente e assim combatido por sua injustificavel
periculosidade e, ainda que atavica, danosidade social.

Criticamente, portanto, o “direito penal do inimigo” surge como conseqiiéncia direta
da hodierna crise do direito penal, embalado por uma fé inquebrantavel na capacidade de inti-
midacao das penas, a ponto de abandonar o principio basico do “direito penal do fato” (classico)

e se aproximar do totalitario “direito penal do autor” (combate a determinado grupo de pessoas).
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E consectério, outrossim, na acepg¢io mais negativa do termo, do uso simbélico do di-
reito penal - ou seja, aquele que persegue fins distintos da protecao de bens juridicos no marco
constitucional e de uma defesa social e da ordem publica sob o mesmo referencial garantistico
-, além de efeito da propria crise do Estado de Direito, que propicia o aumento do recrudesci-
mento punitivo estatal, ao alvedrio das vagas da demagogia politica e do espetaculo midiatico.

Pertinentemente a administrativizagao do direito penal que desencadeia, como visto,
dentre outros fenomenos - a partir, notadamente, da criagdo de novos bens juridico-penais e
da ampliacdo dos espagos de risco e regras de imputagdo correspondentes -, a transposi¢ao do
modelo de “delito de lesdao a bens juridicos individuais” para o modelo de “delito de perigo de
bens supraindividuais”, a critica nodal assenta na constata¢do de que a incriminagao de condu-
tas sem levar em consideragdo, frequentemente, o critério do dano social do fato, na busca de
exasperado pragmatismo de eficiéncia, por si sO, pode leva-lo (o direito penal) a perder sua fei-
cdo garantistica, afrontando diversos principios fundamentais constitucionais, dentre os quais,
nomeadamente, neste caso, os principios da lesividade, da alteridade e da proporcionalidade.

Seja qual for, no entanto, o aspecto pontual desse novo direito penal criticamente ana-
lisado, o que se sobreleva, sempre, ¢ o conjunto de distor¢des e disfungdes de um sistema que,
sob muitos aspectos, nomeadamente no campo do “direito penal do inimigo”, ainda estd por
surgir ou surge de forma embrionaria, lembrando que, ao menos na realidade ocidental, salvo
raras e notorias excegoes teratologicas, o ordenamento juridico infra-constitucional e sua inter-
pretacdo submete-se aos fundamentos condicionantes existenciais e de aplicabilidade da Lei
Maior e seus irrenuncidveis principios garantisticos, a comecar pelo primado da dignidade da
pessoa humana.

O debate antecipado, contudo, ¢ sempre o mais bem-vindo, pois cautelarmente pode
originar solucdes conciliatorias, tendentes a elisdo ou superagdo de crises, a bem da efetiva
tutela dos relevantes bens juridicos em jogo, do convivio social minimamente ordeiro, pacifi-
co, respeitoso e, sobretudo, digno. E a tltima tarefa que nos cabe na etapa conclusiva dessas

anotacoes.
CONCLUSAO

O “novo direito penal”, cujos contornos foram panoramicamente visitados neste des-
pretensioso trabalho, expande-se a partir de exigéncias de sua intervencao para a tutela de mo-

dernos bens juridico-penais, produto da denominada “sociedade de riscos”.
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Trata-se de uma realidade empirica crescente - visivel quando nos deparamos, ilus-
trativamente, com a admissibilidade e regulamentagdo, ainda que restritas a determinadas e
especificas tipologias, da responsabiliza¢cdo penal da pessoa juridica (PRADO, 2001) ou cole-
tiva - como, v.g., nos crimes ambientais (SILVA DIAS, 2008, p. 112) -, ou com a possibilidade
de se estender a responsabilizacao penal com a ampliagdo da concorréncia subjetiva no ambito
do punivel, nomeadamente no que tange a imputacao de resultados obtidos a partir de agdes
culposas ou omissoes relevantes, flexibilizando-se, para tanto, principios fundamentais até en-
tao concebidos como intocéaveis por um direito penal na sua feicao classica e que, para muitos,
em contrapartida, ainda devem prevalecer, sob pena de inconstitucionalidade dos dispositivos
normativos que os confrontarem, posto que irrenunciaveis.

A dicotomia acima consignada, entretanto, ¢ s6 mais um exemplo dos aparentemente
interminaveis e inconciliaveis pontos nevralgicos e de tensdo dialética entre o direito penal em
expansao (e sua base funcionalista) e os entendimentos tedricos reducionistas/garantistas, que
levam, no contexto da sociedade pos-industrial, a insustentabilidade do direito penal sem uma
profunda e sistemdtica revisdo de seus fundamentos, acentuadamente de ordem conceitual-
analitica (no ambito das categorias ou elementos constitutivos do delito) e politico-criminal.

Desde logo, no entanto, deve-se ter em mente que a solugcdo desse conflito somente
podera ser obtida a partir daqueles dois pontos epistemoldgicos distintos, ja tratados em seus
contornos basicos no decorrer do trabalho, sem perder de vista que, como adverte Schiinemann
(CRESPO, 2004, p. 30-31), a adogao exclusiva de um ou outro modelo no atual contexto his-
torico conduz a um impasse obstaculizante a propria legitimidade e eficacia do direito penal.
Isto porque, a prevalecer o modelo personalista ou individualista e liberal da escola cléssica,
cair-se-ia num ciclo repetitivo incessante de um mesmo genérico conjunto de principios garan-
tistas (“discurso facil”), que, antes de se afigurar como elemento positivo para a tutela penal,
converte-se no seu verdadeiro e intransponivel obstaculo, pois, como visto, facilmente poder-
se-1a invoca-los, com todos os consectarios inviabilizadores da intervencao penal, ainda que
necessaria. Por outro lado, com a incidéncia tnica do modelo funcionalista expansionista do
“novo direito penal”, chegar-se-ia a uma capitulacdo incondicional perante a pratica politica
dominante, em cada momento, na atividade do legislador ou da jurisprudéncia, a constituir pe-

rigosa discricionariedade e ténue linha divisoria entre a legalidade sem ou com arbitrio.
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O que fazer, entdo, para que o direito penal reencontre seu ponto de sustentacdo, que
mudangas podem e devem ser promovidas ao longo deste caminho de mao unica e incontorna-
vel de expansao que se vislumbra com a “sociedade de riscos”?

A via de solugao possivel, mais comumente referenciada pela doutrina, perpassa as li-
nhas gerais, num futuro ndo muito remoto, de um chamado “direito penal de dupla velocidade”
para o enfrentamento eficaz dos novos fendmenos delituosos, englobando aspectos juridico-
politicos modificadores das teorias do delito e da pena.

A opcao viavel, nesse sentido, em sintese, seria a setorizagao das regras da parte geral
do direito penal , em detrimento da modificacao das regras que regem as modalidades cléssicas
de delinqiiéncia como decorréncia da poderosa forga atrativa da nova criminalidade, uma vez
que ambas as hipdteses sdo excludentes entre si. Ou seja, ao invés de uma reformulagdo da
parte geral do direito penal para adapta-la aos contornos funcionalistas - sujeita, como se V€, a
toda sorte de criticas e seus proprios “riscos’ -, sobrepondo-se, assim, ao classico direito penal
garantistico, continuaria, este, com suas atuais e irretocadas fei¢des, a regular as modalidades
de delinquéncia identificadas como tradicionais sob todos os aspectos principioldgicos funda-
mentais, a par do que uma nova regulacdo seria desenvolvida - sem, contudo, abandonar pre-
ceitos garantisticos minimos, quando muito os flexibilizar -, para abarcar e arrostar a moderna
criminalidade, irrefredvel tdo-somente com os instrumentos a disposi¢ao do primeiro modelo.

Nessa perspectiva conciliatoria e de coexisténcia neo-emancipatoria do direto penal,
portanto, pode-se criticamente concluir:

- A sociedade de riscos vem gerando um alarme social que estd a provocar a expansao
do direito penal, o que acarreta, por seu turno, determinados custos que afetam as garantias tra-
dicionais do Estado de Direito, seja numa 6rbita geral de restri¢ao, ou, na melhor das hipoteses,
de reinterpretacao das garantias cldssicas do direito penal.

- A modernizagao do direito penal ¢ necessaria e, ao mesmo tempo, incontrolavel, a
vista das atuais interconexdes causais € subjetivas, que tornam os problemas de nosso tem-
po muito diferentes daqueles nos quais se situam as origens do direito penal classico (século
XVIII).

- Vivemos em tempos de igual e crescente modernizacdo da criminalidade, a qual
conduz, inexoravelmente, a uma mudanc¢a quanto a sua abordagem juridica e politico-criminal,
a fim de alcangar a denominada “criminalidade dos poderosos”, e ndo s6 aos marginalizados

menos favorecidos.
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- Inegével resulta, assim, na protecao dos bens juridicos supra-individuais, a legitimi-
dade ab initio da existéncia e maior incidéncia de delitos de perigo, afastando-se daquilo que
Roxin, neste particular, chama de “ceticismo infundado” (CRESPO, 2004, p. 35).

- Para que a “modernizacdo” do direito penal reflita uma sua verdadeira “evolu¢ao”,
deve-se buscar o sempre recomendavel equilibrio nas imprescindiveis mudangas, as quais de-
verdo ser empreendidas em escrupulosa obediéncia as garantias do estado de direito , € ndo sob
o influxo de exigéncias sociais de seguranga, carecedoras, muitas vezes, de critérios minimos
de razoabilidade a respeito da intervengao do direito penal.

- Enfim, o desafio maior da atual sociedade de risco ¢ a constru¢do de um sistema ga-

rantista dentro dessas novas realidades de intervencao do direito penal.
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