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Resumo
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Abstract:

The article details some aspects of the emergency discourses and its influence on the

pansion of the Criminal Law, which are analyzed according to the criminal policy
and the risk society.
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Criminal policy.
- Introdugio

Nas tiltimas décadas, tem-se assistido ao aumento quantitativo e qualitativo
riminalidade, noticiado 4 exaustdo pela Imprensa, que leva a opinifio piblica a reclamar
ostura mais firme do Estado. Esse fendmeno nfio é exclusivo da realidade brasileira
( 't'(_;,rizan do-se como um problema da pés-modernidade, também denominada sociedade
co, na linha do sociologo Ulrich Beck.' Nesse contexto de maior vulnerabilidade

ca-se uma tendéncia de elevada sensibilidade ao risco, isto &, a vivéncia subjetiva

tiscos acaba por se revelar claramente superior & sua prépria existéneia objetiva.?

da sensagfio de inseguranga, potencializada pelos meios de comunicagiio, converte-
ntao em uma pretensdo social a que o Estado, por meio do Direito Penal, deve fornecer

fessora Dowtora do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Faculdade de

ireito da Universidade de Sdo Paulo e Diretora do Instituto Manoel Pedro Pimentel, do Departamento de
ireito Penal, Medicina Forense e Crlmmologla da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo.

CK, Ulrick. La sociedad del riesgo. Hacia una mieva modernidad, Traduccién de Jorge Navarro, Daniel
méncz e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 1998.
ristiane Russomano Freire trata, nessa linha, dos chamados medos ambientais, que aparccem em forma de
cnsacdes permanentes e compartilhadas indistintamente. (FREIRE, Christianc Russomano. 4 vieléncia do

istema penitencidric brasileiro confempordneo. O caso RDD (regime disciplinar diferenciado). S8o Paulo:
BCCRIM, 2005, p. 45,
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Assim, a despeito dos movimentos clissicos de restrigio do Direito Pepgy do delito, sfio agora consideradas meros formalismos, rigidos em demasia, que

surger na atualidade demandas de uma ampliacio da intervengdo penal que ponha §
ainda que nominalmente, & angistia da inseguranca coletiva. Essa é aspiracio de
coletividade que se autocompreende antes de tudo como vitima, e, por isso, proy

palham na solugio efetiva dos casos concretos.
De outro iado, a inseguranga social que clama por uma maior intervengio
tado, a partir de seu instrumento de controle formal mais drastico, esbarra na figura

importante transformagfo no Ambito do Direito Penal objetivo: perde-se a visio deste ¢ estores atipicos da moral (atypische Moralunternehmer), os quais, representando

instrumento de defesa dos cidaddos frente & intervengfo coativa do Estado. A concepg
classica da lei penal como “magna carta” do agente, conforme expunha Von Liszt)¢q,

ganizagOes de naturezas diversas, tais como grupos ambientais, feministas, de
sumidores ou pacifistas, interferem no processo legislativo com’ vistas a criacfo de
seu Jugar a uma compreensfio do Direito Penal como “magna carta” da vitima, causan penais que protejam seus respectivos interesses.? E af se verifica que tais demandas
reviravolta em seus pressupostos cientificos, a comegar pela propria legalidade, _fnnjnalizag:ﬁo, em grande medida atendidas pelo Iegislador,_resuitam inadequadas,
A analise das influéneias da pos-modernidade e dos denominados discﬁr_ sivas a principios fundamentais do Direito Penal e, ,_o'fn'iais grave, revelam-se
de emergéncia em matéria juridico-penal relaciona-se intimamente ao proprio fendmen,
da expansio do Direifo Penal, que tem sido objeto de debates politico-criminais inte

em diversos ordenamentos juridicos, dentre os quais o brasileiro. Justamente por isso;

niraproducentes.

' * Aesse Direito decorrente da pretensa resposta imediata do Estado 4 demanda
1l de seguranga podemos chamar Direito Penal de Emergéncia, caracterizado pela
tema ganha especial importincia na atualidade. a'do carater subsididrio e fragmentdrio e pela nitida assuncio da miss3o de instrumento

Antes, porém, de examinar a intervengfo do Direito Penal em determinag ico de seguranga. Alarga-se o dmbito da intervengiio penal, de modo a conferir a

matérias, € necessirio observar que, em qualquer caso, deparamo-nos com opgdes polt acdo de trangiiilidade social e de um legislador atuante. Faz-se necessério, porém,

ou, de forma mais simples, com a eleigfio de um determinado modelo de intervengiop tes de mais nada, verificar se ¢ esse Direito Penal de Emergéncia que se pretende
Assim, o debate acerca do tema no pode ser feito sob a perspectiva superficial do qués
correto ou incorreto. B necessario, ja de inicio, verificar de qual modelo poh’tico_ 0CIE
se parte. E, tratando especificamente da realidade brasileira, partimos do modelo d
Estado Democratico de Direito, que serd, entfio, tomado como pressuposto da discus

A verificacfio do crescimento da criminalidade, seja sob o enfoqu
que Winfried Hassemer denominada de criminalidade de massa, seja no &mbit

criminalidade econdmica, tecnoldgica, ambiental e, sobretudo, organizada, leva

ofar para solucionar os problemas de seguranga e violéncia atualmente vivenciados pela
cxedadc brasileira. Talvez ainda de forma mats contundente, é de se questionar se esse
ito Penal de Emergéncia ¢ apto a por fim a propria crise de legitimidade do Direito

Missio do Direito Penal e crise de legitimidade

.. . . g A fim de §€ possam ﬁxar 0 dmetros da presente sdo,
grave constatagio: o Direito Penal encontra-se imerso em uma crise de efetivida que p S para p discus ¢
conseqiientemente, em uma crise de legitimidade. Nessa linha, a sociedade, os estu damental retornar ao infcio ¢ indagar qual € a misséio do Direito Penal. Essa pergunta,

rentemente 6bvia, revela-se profunda e constitui a base de qualquer reflex3o em matéria
¢ os operadores do Direito questionam o proprio estudo do Direito Penal, que, como: ’ p quazq

L. Posta a questdo de outra forma: o que leva a considerar o Direito Penal instrumento
a partir de casos recentes, nfo consegue atingir seus fins,

Divulgam-se, entfio, pesquisas de opinido piblica sobre a aprovaga Mo para eleger determinados comportamentos humanos como crimes e thes impor
I ol a0,

: ‘o deAat: ; T - i a sancdo especffica?
medidas mais drsticas e rigorosas de combate 4 criminalidade, tais como a reduci ! SAnG p

maioridade penal; a criagiio de novos delitos; a redugiio de garantias fundamenta
agente; e o aumento de penas previstas para delilos j4 existentes. Tem-se, nessa linhg

Evidentemente, ndo ¢ tdo simples estabelecer qual seja a missdo do Direito
1, observando-se sua variagio conforme a prépria evolugiio tedrica das ciéncias

proliferacio de leis penais, que ndo raras vezes sio votadas de forma casuistica, impen

g, 0 que & pior, atéciicar Nesse coftexto atual; iei Seqier fMpoita para uma soc
amedrontada e vitimizada a modificagio ou supressio das garantias individuais clas
decorrentes de win Estado Democratico de Direito. Ao contrario, tais garantias, dcn_
quais se destacam os propries principios penais fundamentais e os elementos da-ted

aIizagéo do controle ¢ do podel legmmo, oriundo de Deus, o jus pumend: possuia

VA SANCHEZ, Jestis Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
edades postindostriales. Madrid: Civitas, 1999. p. 47.

Revista da Faculdade de Dircito da Universidade de S3o Paulo v, 103 p. 411 - 436 a Facuidade de Direito da Universidade de Sfo Paulo v. 103 ) p.411- 436 Jjan.fdez, 2008
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natureza metajuridica, divina, um dogma absoluto por sua esséncia. Assim, ag ques gislado na determinacdo de critérios materiais do comportamento delituoso, nio

quanto ao contetdo, 2 fungdo e A legitimidade do Direito Penal apenas passam
ventiladas no contexto do Huminismo, a partir da defesa do Estado de Direito.

{ou capaz de oferecer nenhum elemento de ligaciio entre 0 contetido material de
‘auestio da fungio e dos limites da intervengfo penal. De fato, a conceituaciio

Nessa esteira, em oposi¢do ao Direito Natural, fundado na dedugsio d como mera exposicio pelo legislador de condutas assim entendidas nio deixa

é‘certo poiitico—criminai das respectivas incrimiuag:c”)es A necessidade de uma

juridica a partir dos mais elevados principios juridicos, o Direito Penal passou a adotas
modelo politico o contrato social de Rousseau. Em referido contrato, as partes reny
a uma parcela de sua liberdade naiural a fim de que a liberdade de todos reste gar
O Direito Penal passard a cumprir, assim, uma fungo estabilizadera das condig'
contrato social, sendo o Estado apenas uma instituicio derivada dos direitos dos cid
que o legitimam.

Essa rentincia das liberdades individuais, acordada no contrato social
ter seus limites precisados de modo contundente. Como conseqiiéncia, o contetido m
do crime serd definido pela verificagdio da ocorréncia de lesdes das liberdades (entend
aqui como bens juridicos tutelados) asseguradas pelo contrato, transformando-se o cone
de bem juridico em um critério negativo & criminalizagfo. Significa dizer: se nio h

ra dos interesses que se estimam dignos de protegio penal.® O bem juridico, e assim
do do crime, saem da logica abstrata, revelando-se centros de unifio com outras

lesfio a bem juridico, nfic havera crime,

Dentro dessa concepefio, o Direito Penal, mesmo como meio de 1‘epi
violento, € também instrumento de garantia da liberdade individual,’ revelando-se, porta
indispensdvel & manutengiio harménica da convivéncia social (advertindo-se, desde i
tal papel ndo deve ser considerado autonomamente, senfio como parte final de uma‘e
de controle, ou witima ratio para a manutengio dos valores sociais fundamentais). -

E, portanto, a partir da concepgfio do contrato social exposta que o Dire
Penal evolui e orienta-se em sua fungfo e instrumentos, ainda que sob perspect
diversas, como se percebe até os dias atuais, incluindo-se ai seu nicleo de atengao

onceito pré-legal de crime. Conforme expde Jorge de Figueiredo Dias, a primeira
_ﬁfa de determinagiio do contedido material do delito ¢ de Garofalo, para quem o
e corresponderia 4 violago de sentimentos altruisticos fundamentais," Chega-se,
gim. a-uma concepefio de crime natural, igual para os grupos sociais de mesma raca e

dizer, o contetido material do crime. zaciio, tendo por denominador comum um comportamento socialmente lesivo. Ainda

Avancando na andlise das escolas penais, verifica-se que, na persp
positivista, o comportamento criminoso teve seu conteildo confundido com a descric
tipica elaborada pelo legislador. O concefto material do crime identificava-se, &
com seu conceito formal. Tal concepgiio, deixando de transcender para além do D

e sentido, mas a partir da determinagfo dos sentimentos cuja lesdo constituiria delito,
o'de pardmetros mais especificos da sociedade concreta, tem-se posteriormente a
c_e";')g:e’io de Inigkheim, para quem referidos sentimentos eram commums 4 consciéncia
va, determinados e precisos. A caracteristica comum a todos os delitos residiria,

ECCARTA, Cesare. Dos delitos e das penas. Tradugfio de José Cretella Janior e Agnes Cretella, 2. ed. Sio
ilo: RT, 1997, Obra original em italiane datada de 1764.

SZT, Franz von. Tratado de Direito Penal alemdo- Tradugdo de José Hygidio- Duarte Pereira: Rio de-Janeiror
iguict, 1899. t. L.

tAS, Jorge de Figueiredo. Questdes fimdamentais do Direito Penal revisitadas, Sio Paulo: Revista dos
bunais, 1999, p. 55.

Z.T, Franz vou. op. cit., p. 94.

STOS RAMIREZ, Juan. Introduccion al derecho penal. 2. ed. Santa ¢ de Bogotd: Temis, 1994. p. 25.
IAS, Yorge de Figuciredo. Questdes fundamentais do direifo penal revisitadas. S3o Paulo: Revista dos
bunais, 1999. p. 56,

+ ROUSSEALU, Jean- Jabques Do contrato social. Traduggo de Lourdes Santos Machado. Sio Pau]o
Cultural, 1999, p. 69-84.

-3 A-egse-respeito; esclarece-Jests Marfa Silva-Sdnchez que-“el-derecho-penal- surgido-de la Thustracién-pon
a esse estado de cosas pues en él aparece como mision autdnoma la finalidad garantistica. En efecto, la
explicita de los nucves Codigos es poner fin a la arbitrariedad de los juices del poder absoluto, establecit
de una vez por todas, y desde bases de legitimidad democratica, los presupuestos formales y materiale:
intervencion del Derecho Penai. Desde entonces no hé dejado de avanzarse en csta linea. Al Derccho P
surgido de fa [lustracion le es inherente una tensién entre su aspecto punitivo v su aspecto juridico’ qi
manifesta en un conflito de fines: preventivo por un lado; garantistico per el otro”. SILVA ‘iANCH_EZ
Maria. Aproximacicn al derecho penal contempordneo. Barcelona; Bosch, 1992, p. 191. :

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo v. 103 p.4ii-436 ta da Faculdade de Direite da Universidade de Sao Pauio v. 103 p.411 436 jan./dez, 2008
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entfo, no fato de representarem condutas reprovadas universalmente peios meny Tal protegiio € incompativel com o contelido das sociedades atuais, democréticas

cada sociedade.2 ins, fundadas na coexisténcia de zonas de consenso e zonas de conflito.
1stas,

Em vista da imprecisio das concepeBes expostas, em razig de . E na perspectiva teleolégico-funcional, na linha de Claus Roxin, que se
: oncepgio de nrissdo do Direito Penal aceita na atualidade, qual seja; a de tutela
tal'l?:i- de bens juridicos dotados de dignidade penal, nos quais vem a se concretizar

enalmente o conceito sociologico fluido da danosidade social.

impossfvel erigir um padrio critico de anilise a todas as cnmmahzagoeg
conceito material do crime, nessa linha, acabou por niio prosperar. De fatop pa

perspectiva positivista-sociolégica, nfio se chega, seguramente, a conteid’
A exigéncia da intervengio penal exclusivamente para a protecio subsidiaria

aridico-penais constitui garantia fundamental, que s6 é cumprida a partir da
nacfio do contedido do conceito de bem juridico, a fim de impedir que este sirva de

danosidade ou ofensividade social, que constituiriam a esséncia do delito, umi
ainda que todo crime se possa traduzir em uma conduta geradora de danosid;
nem toda danosidade social é capaz de, legitimamente, constituir crime.

A partir da passagem do Estado de Direito formal (Estado libega
abstencfio) ao Estado de Direito material,? introduziu-se no conceito material de de
consideragio, de cardter moral-social, o que levou a entender o contetdo daque

antento de protecdo a qualquer tipo de interesse ou convicgho moral cuja violagio ndo

percussio social negativa relevante.'s
Embora possa haver, na atualidade, correntes que neguem importincia ao

dico, pretendendo a consideragfio do Direito Penal exclusivamente em seu sentido
o; como a defendida por Giinther Jakobs, na Universidade de Bonn — Alemanha,
¢ce correfo abandonar a referéncia ao bem juridico e, portanto, aos valores e

violagio de deveres ético-sociais fundamentais."* Neste contexto, tem-se a lighe
Welzel, para quem a missio do Direito Penal corresponde A protecio de deter ming

vitais da comunidade — os denominados bens juridicos —, assegurando, por Couse'

vigéncia dos valores ético-sociais de cardter positivo, como o respeito a liberdad ses fundamentais da sociedade, mesmo que possam agora também assumir carater

alheia, e assim por diante, Deste modo, a misséo de garantir a efetiva vigéncia d dividual, pois sdio esses valores que deverio constituir os minimos éticos cuja
atlva social € tutelada pelas normas que compderm o sistema penal,

Consideramos, entfo, como missfo do Direito Penal a proteciio subsidiaria

de ato da consciéncia juridica, que constituem o fundamento de sustentagiio do E

sociedade, sobrepde-se & protegio de determinados bens jurfdicos concretos. B
sjuridicos. Subsidiaria na medida em que a intervengdo penal deve ser apenas a

entre todas as medidas protetoras a ser considerada, o que vale dizer, apenas podera
uando falharem todos os demais meios de solugio social do conflite, formais ou

nessa linha, a missdo do Direito Penal, de natureza ético-social e com carst
consiste na protegiio dos valores elementares de consciéncia, e apenas por
protegiio dos bens juridicos particulares.!s : !
' Analisando as consideragBes de Welzel, embora se distanciem da fi ais. Por isso, a sangio penal € denominada a ulfima ratio da pelitica social. De outro
pecado, revelam-se ainda fortemente enraizadas na consciéncia da populagio, fun_ e se ressallar o cardter fragmentario da protego penal, intimamente lipado ao
valores morais, ndo podendo prevalecer no plano da ordem juridico-penal atual. De fa do dos bens juridico-penais, apontando justamente o fato de que, dada a gravidade
néo deve ser fungio nem mesmo secundaria do Direito Penal a protecio das ¢ seqiiéncias penais, nfio é possivel utilizar tal controle sempre, senfio diante de casos
nte especificos, de significagiio relevante na vida social.
Nio se trata da tutela de qualquer bem juridico, mas somente de um bem
dico-penal, entendido como bem vital reconhecido socialmente como valioso e que, por
smo, ha de encontrar refragfio na Constituigio da Replblica, como sistema aberto
pretagfio do Direito, seja em matéria de interesses individuais, seja de interesses

morais vigentes, o que acabaria por provocar, invariavelmente, confusio entre.

12 1d. Thid.
1* Sobre a diferenciagiio entre o Estado liberal e o estado social de direito, vide FERRAJOLL, Luigi
razdn. 2. ed. Traduccion por André Thefiez, Alfonso Ruiz Miguel, Jean Carlos Bayon Mohino, Tudt
Basoco e Roczo Cﬂntarem Bandrés. Madrid: Trotta, 1997 p. 861,

i WhLZEL Hans, Der'ec]m penal aleman Palte general. 11. ed. 4. ed. castclhana Traduceién po
Ramirez ¢ Sérgio Yafiez Pérez. Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1997, p. 2 ¢ ss. Conclui o
do entendimento da tarefa central do Direito Penal voltada para a garantia da validade dos va
sociais positivos de agdo, que “en esto reside el profindo alcance del Derecho Penal: en tanto
sus normas a los elementales deberes ético-sociales, establece el fundamento para la constituci
mundo del valor ético de una época. De este modo el Dereche Penal se extiende mas allé de 5
inserta en el marco cultural de una época”™, p. 5.

s Maria Silva Sanchez cita, a esse respeito, o exemplo da coneepgo do bem juridico como valor (espiritualv
ital} difundida pelo neokantismo, a qual o incapacita para cumprir qualquer fim de limitaggio, De futo, *
m-juridico se entende unicamente como uma ‘realidade valorada positivamente’, parece Sbvio que mb
titulagiio se podera incluir qua[quer estado, convicg#o ou principio em fungdo do setor dominante em uma-
dade determinada”. SILVA SANCHEZ, Jesis Maria. Aproximacion al dereche contempordneo. cit., p.

Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo v. 103 p. 411 -436 da Faculdade de Direito da Universidade de Siio Paulo v. 103 ' p. 411 - 436 jansdez. 2008
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Dis P

sociais, seja de interesses de organizacdo politica e econdmica. Mas, entenda:gs Em vista dos reflexos da atual sociedade, assiste-se hoje a reformas penais
juridico de contelido sempre tomado a pattir do individuo, € nfo da norma.

A compreensio do real sentido do bem juridico-penal, no conig
um sistema aberto'” baseado em uma sociedade pluralista, em que os valores sé
no mundo de vida de cada um, de levar em conta os participes da comunicagiio q

atizadas pela &nsia em combater com urgéncia os problemas amplamente difundidos

cios de comunicagfo, os quais, exatamente por isso, sdo sentidos com maior
ade, provocando sensacio de inseguranca. E tal protegio & operada por meio do
‘sensivel das penas cominadas aos tipos delitivos, da eliminag#o dos vérios graus

movem no horizonte de possibilidades irrestritas de entendimento a fim de atingjr ’pﬁféc;ﬁo penal e, fundamentalmente, da tutela crescente de bens juridicos vagos ou

realizagio social. Dentro de um sistema aberto, fundado no cardter plural da soei sais em fugar dos classicos bens juridicos individuais.
o bem juridico serd, portanto, um padriio critico irrenuncidvel pelo qual se deveiaf

observincia 4 funcfio e, conseqlientemente, a legitimagiio do Direito Penal em ca

Com efeito, embora tenham sido mantidas as tendéncias que caracterizaram
y Penal moderno, verifica-se agora sua desvinculagio do contexto inicial. Assim, a

concreto. _gad-de bens juridicos, antes critério negativo de legitimagdd penal, converteu-se, no

Voltando, porém, A realidade atual, ou & pés-modernidade, seria de seind i atual, em critério positivo de justificacio de novas criminalizacées, formuladas,

se a missdo do Direito Penal como instrumento de tutela subsididria de bensj . de forma vaga e imprecisa. Os crimes de lesfio ‘e mesmo os de perigo concreto

penais pode persistir, ou se se faria necessdria a adogdo de um novo sistema pena a ser considerados superados, ampliando-se a criminalizagio dos delitos de perigo

fungbes diversas. frafo; os quais, prescindindo da demenstragio do dano e da prépria causalidade,

Na prética, ¢ evidente que a evolugfio social, trazendo consig
modalidades delituosas, envolvendo maior complexidade e conseqiiéncias mais g
acabou por gerar, em resposta, a alteragfio e ampliaciio dos instrumentos penals, 6p :
conseqlientemente, uma transformagio na propria fungfio do Direito Penal. De fat
instrumento de protegiio diante de lesdies graves aos valores sociais fundamentais; o

Penal, no momento atual, passa a ser utilizado como instrumento politico de seglr

am-em muito o 4mbito de aplicaciio do Direito Penal, diminsindo os meios de
os pressupostos do castigo e as diretrizes dadas pelo legislador ao julgador para a ‘
_r:é,fég:ﬁo dos respectivos tipos delitivos.

: O combate 2 criminalidade caracteristica da pos-modernidade, mormente
: igada &s organizagdes criminosas e aos crimes tecnoldgicos, vem sendo
amente associado a idéia de um Direito Penal de Emergéncia, excepcional a

aproximando-se suas fungdes daquelas desempenhadas pelo Direito Administrativo 4 Constituigfo, no qual as regras de responsabilidade penal e a propria razdio juridica

Direito Civil, sobretudo em areas como a econdmica, a do meio ambiente, a d ibem diante das razdes do Fstado, que impSem o combate 3s formas de delingiiéneia
piliblica, dentre outras emergentes. Tal transformacio levou, em Ultima analise, 4 util dquer custo. Esta cultura de emergéneia e de exceglio possibilitou a criacio de

do Direito Penal n8o mais como witima ratio, mas agora como primeira ou Uinica % os dogmaticos que acabaram por levar ao retrocesso do Direito Penal, agravando,

emente, a crise de legitimacfo, advinda da disparidade entre o dever-ser normativo
efetivo.
Nesse novo contexto, surge um Direito Penal voltado 4 prevengiio do futuro,

. ey 5 19
7 E tal sistema aberto ndo se confunde com a auséncia de sistema. A fim de construir esse sisterna’’ ndo de lado a preocupacao com uma resposta adequada a0 passado'® e, portanto, com

como observa Schilnemann, s#o necessdrios materiais também eldsticos, que possam adaptar-se-&:¢
sociai e juridica sem se esvaziar de contefido. Para conseguir tal resultado, estabelece-se v sistem__a ¢
cujos materiais integranies vém dados, em parle, per termos juridicos definidos de modo exato e,
por descrigBes tomadas da linguagem ordinaria ¢ precisadas parcialmente em sentido juridico™
por predicades puwramente valorativos, completamente indeterminados em seu contetido, A inde_t__e
da linguagem — ou porosidade — pode, desle modo, ser aproveitada a fim de garaniir a neccssdri:
do sistema, enquanto, por oulro lado, os clementos do sistema precisados em sentido juridico ¢
ordenagio. ¢ canalizagio. dos-pontos. de. vista.valorativos. admitidos.-.da manutengfo. de um.cofil
juridico assentado. SCHUNEMANN, Bernd. Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho P
El sistema moderno de derecho penal: cuestiones fundamentales. Traduccién per Jestis Maria Sitva
p- 36.
Nesse sentido, HASSEMER, Winftied. Persona, mumdo y responsabilidad. Bases para una teo
imputacion en derecho penal. Traduccion por Francisco Mufioz Conde e Maria def Mar Diaz Pita.: .
Bogotd: Temis, 1999. p. 30 e ss. O gue, segundo o Autor mencionado, levou o Direito Penal a ser:Con
apesar da conlundéncia de seus instrumentos, e uma soff faw, em um meio de diregio social.

luglio direta do problema juridico-penal, o que da lugar a uma fungio simbélica,
: a a produzir na opinifio piblica o sentimento de tranqiiilidade e de um legislador
¢.” Trata-se aqui de-preceitos penais que nfio surtem efeitos protetivos concretos,

! &ecntldo, Id. Thid. e 3088 B

eréncia egpecifica 4 situagfio atual do Dlrclto Penal brasileiro, critica o professor Antonio Lués Chaves
argo; “A complexidade social fez surgir uma série de fatos ¢ comportamentos até entdo ndo previstos
legislador penal, o que cbrigou a produgio de uma legislagio extrapenal capaz de fazer frente a esta
thiminalidade, apenas como um sn:nbohsmo, uma resposta do Direito Penal 4 sociedade, ansiosa por medidas
iminuam os crimes modernos. E o caso da lei dos crimes hediondos, lei do meio ambiente, sistema
{:elro elc. Nfio conscguiu dar validade a estas normas, porque o Direito Penal brasileiro ainda se apega
pnmtwmmo Juridico kantiano, o que o impede de um desenvolvimento para acompanhar a ciéncia penal

=
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mas que, antes, sfo nitidamente partiddrios de determinados valores, pretendendo sore ito Penal que, em confato efetivo com o caso concreto, tomaimn consciéneia do
to foi silenciado ou-ndo corretamente enfocado pela Imprensa aos telespectadores,
: ssconforto geral a negacfo sistematica de garantias penais ¢ processuais penais
' m‘éntais, a partir de ilagBes amplamente veiculadas por quem n#o raras vezes nem
7 ..ossui formac#o juridica. Assiste-se a tudo, como entretenimento, até porque as

2¢-veiculadas, embora comuns & realidade criminal, ganham contornos fantasticos e

auto-afirmagfo de grupos politicos e ideologicos.?

A exacerbagfo da funcio de prevenciio, convertida em paradigmig
dominante na atualidade, debilita valores fundamentais do Estado Democratico de:D
tais como o principic de legalidade ¢ da dignidade humana, tudo com a esperanga de

do Direito Penal instrumento eficaz de afronta ds ameagas trazidas pela nova cr:mmahda
lados de forma repetitiva.

_ Em face dos sentimentos primitivos que ligam os mdmduos ao Direito
_parece haver.uma atragfio social irresistivel a legitimar a atuagfio da Imprensa.
'h4 uma curiosidade publica, agora ja convertida em “comogHo piblica”, e essa
opinifio piblica” {ou opinifio da Imprensa, transmutada enf"opjniﬁo publica) reclama a
nta resolugo dos casos noticiados, com a severa punigio de seus agentes, normaimente

Esta “dialética do modemo” transformou o Direito Penal em instrumento de solug
conflitos sociais que ndo se diferencia, nem em sua idoneidade nem em sua penculo'
de outros instrumentos de solugiio social. ’

3, Midia e Direito Penal

i-julgados.

A Tmprensa defende-se de eventuais criticas daqueles que se atrevem a
jonar sua liberdade a tdo duras penas conquistada, afinal nfo estaria a cometer abuso
g m ao noticiar com fidelidade a atuagéo regular dos érgéos de investigag#o e persecugtio
ial: Mas serd essa logica tio simples? ‘
Na verdade, a questio de fundo vai muito além da mera violagio da
unc¢do de inocéneia dos investigados/acusados, ou de sua abusiva exposicio, e, nessa
s verifica-se que a auséncia de uma reflexfo mais profunda sobre a liberdade dos
eios de comunicaf:ﬁo traz conseqiiéncias ainda mais graves. Trata-se aqui dos efeitos
o5 da atuagfio iresponsdvel da Imprensa ao Direito Penal, refor¢ando a concepgdo de

No trato dos discursos de emergéncia em matéria jurfdico~penaf g
especial destaque o papel desempenhado pelos meios de comunicacio. Justamenté:.

dos interesses primitivos naturalmente envolvidos, é inegivel uma dada tensio h}st
na relagfio entre os operadores do Direito Penal e a sociedade, relago esta freqiientemey
intermediada pelos meios de comunicagfo. E a despeito da importincia da Tmprens;
contexto democratico, como instrumento de informacio e até de reflexdo, vem me}é
especial atengiio, nas palavras de Dalmo de Abreu Dallari, “o comportamenio da g
Imprensa, que vem dando muita énfase, ou mesmo prioridade, & violéncia, até mes ;
programas difos recreativos ou pseudoinformativos, tratando com escdndalo as:o
criminosas, fransmitindo ao piblico a idéia de que todos, sem excecdo, estejam
emergénceia penal.

_ A reprodugfio insistente de fatos pelos meios de comunicagdo, seguida
seu enprandecimento, leva a distorgio da propria percepeiio da realidade pelo grupo
1al: Conforme ressalta Santiago Mir Puig, a Imprensa amplia a dimensio das desgracas
ioléncia, Ao se informar sobre fatos negativos que se produzem em todo o mundo,
e com que o destinatdrio da noticia tenha a sensagio de que esses ocorrem muito
maisdo que anfes, quando s6 se contheciam aqueles decorrentes do proprio &mbito de vida
soal, familiar ou profissional. De outro lado, adverte o referido Autor que os meios de
municacio tendem a dramatizar esse tipo de noticias, de forma a aumentar a sensagiio
mseguranca ¢ de vulnerabilidade, traduzidas em uma maior demanda de intervencio

estiverem, estdo na iminéncia de sofrer alguma espécie de violéncia 2 _

Nesse contexto, ao observarmos o contetido das noticias relacion
matéria criminal, veiculadas nos diversos meios de comunicagfo, constatamos,
ingrata surpresa, o papel desempenhado pela midia em relacio ao Direito Penal'_':_a
Se antes {inhamos uma Imprensa que buscava, de forma ativa e jd discutivel, influe
0s operadores do sistema juridico-penal, hoje estamos diante de meios de comu!_ﬁz
que pretendem se substituir aos proprios tribunais, esforgando-se para realizar, p.
proprios recursos, um julgamento virtual do caso concreto, de repercussao infinitam;

superior a da propria persecucdo penal. A par da indignagio especifica daqueles operade

parte do Direito Penal
-Destacando. a-fregliéneia-cada-vez. maiot.com-.que..uma. opinido..piblica
favordvel é capaz de desencadear por si 86 respostas legislativas penais, Diez Ripoilés

~..no.mundo.meoderno”. CAMARGO, Luis Antonio-Chaves. mputagdo-objetiva-e-Diveito Penedl. br mrl@w
Paulo: Cultural Paulista, 2001, p, 87,
U Id. ibid., p. 122
? DALLAR], Dalino de Abreu. Imprensa livre e responsdvel. Jornal do Brasil, Rio de Jaue]ro, 19 det ago
2006, p. Ali.
* Nesse sentido, posiciona-se também BATISTA, Nilo. Maus tratos, omissio imprdpria e principio da cﬂ_
em atividades médico-cirirgicas — o caso da Clinica Santa Genoveva. Revista Brasileira de Ciéneias Cr
S#o Paulo, v. 9, n. 38, p. 271-291, abr./fjun, 2002,

b

MIR PUIG, Santiago. Nuevas fendéncias em politica criminal. Una auditoria al codige penal espafiol de 1995,
Buneos Afres: Julio César Faira Editor, 2006, p. 123,
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afirma que € certo que a opinifio piblica ¢ fruto de uma atividade exercida por um ary Entendida como um instrumento politico do Estado na luta em defesa das

de pressdo, a midia. Isso origina uma série de resultados negativos importantes; 1) igdes e da sociedade civil, a legislagdo penal italiana de emergéncia justificava-se

por legitima uma vis8o simplificada e superficial da realidade social e das conseqiién, azf0 de seu uso pretensamente tempordrio, apenas para combater fatos excepcionais

de sua intervengfio sobre ela, em franco dissenso com as exigéncias relativas ao gf qrmeacavam essas instituicGes. Nessa linha, a suspensiio, supostamente temporéria, de

andlise e reflexiio dos problemas sociais, a fim de justificar uma intervengiio pen as garantias inerentes ao Estado foi vista como nma forma de assegurar a sua propria
e’\'iivéncia.”

. A partir da analise da legislagfo italiana de emergéncia, observa-se a falta
omogencidade e coeréncia, o improviso e a falta de coordenagiio sistematica, tudo

sociedade atual; 2) Perdem-se oportunidades de retificagiio de anélises ja realizady
medida em que desaparece da etapa pré-legislativa wm nivel de elaboragdo de decisg,

do grupo de pressio dos especialistas; 3) Outorga-se a hegemonia nesta fase a um i
agente social, a midia, dada a sua capacidade de influir no destaque de um prcteuso ; do de ampla campanha da midia e de uma “opinifo piblica”, voltadas a pressionar
estar social. E assim se abre wma importante brecha na limitada antonomia que convem ado a adotar medidas para o controle da criminalidade. Ve;mﬁca se, assim, o0 aumento
do rigor repressivo em relagio aos tipos penais ja existentes; criagfio de novos tipos; a
ca pessoal sem mandado judicial; proibigio de liberdade provisoria para uma série

crimes; interrogatério policial sem a presenca do defensor; acordos entre a Justica e

mantida entre as fases pré-legislativa e legislativa, devido 4 especial facilidade cp

0s grupos de pressio politicos e parlamentares podem incidir sobre o contedido da O:I)'Ima

publica, condicionando o fluxo de informaciio por meio do controle direto ou indirek

detentores dos meios de comunicagfo.” putados e a ampliaciio excessiva dos poderes da magistratura, que abandona sua

Dessa forma, ¢ inegdvel a influéneia direta exercida pela Imprensa o c;onal postura de imparcialidade e inércia e passa a ser combativa, assumindo o

otagomsmo na luta contra o crime. Em outras palavras, a fungao judicial ¢ contaminada
elos instrumentos de investigagfio tipicos da policia; tudo isso caracterizado pela falta

atual fenémeno de expansio do Direito Penal, mais especificamente no que toca 3 a och
de um Direito Penal de Emergéneia, cuja origem e desdobramentos serfio em segu

abordados. sistematizaciio normativa. Em suma, a ética das formas e os principios fundamentais,
os da legalidade e da culpabilidade, passam a ser vistos como sutilezas e barreiras
4. O Direito Penal de Emergéncia ara 4 eficiéncia do poder punitive do Estado.®®

Tem-se, entdo, o Direito Penal do fato transformado em Direito Penal do

Em contraposi¢io ao Direito Penal de modelo liberal, hd d;v_ or; 0 processo penal convertido em técnica de inguirigdo e a execugfo penal marcada

denominacde ibui irei i icaca isti : . . .. ) . . . e e
gbes atribuidas ao Direilo Penal cuja aplicagdo se tem assistido de 1 imposig8o de regimes especiais e diferenciados, por meio da logica amigo/inimigo,

ontrada em Carl Schmitt e, mais recentemente, em Giinther Jakobs. Assim, verifica-se,

crescente na atualidade: Direito Penal do Inimigo, Direito Penal do Risco, e o Direif
Penal de Emergéncia. nos discursos de emergéncia, conforme esclarece Luigi Ferrajoli, o primado da razio de

O termo Direito Penal de Emergéncia tem origem na lidlia, desi stado {politica) sobre a razfo juridica, como critério informador do Direito e do Processo

as modificagdes estruturais promovidas em seu sistema penal (nas vertentes mat 20

processual ¢ de execucio), a partir da década de 70 do dltimo século, como o ﬁ Ora, quando predomina essa razio do Estado, na linha de Maquiavel, de

ordinacdo dos meios aos fins politicos, nfo existe mais jurisdicfio, mas sim arbitrio
icialesco, repressfio politica, regressio neo-absolutista do Estado a formas pré-
dernas. Isso porque essa razfio do Estado, de combate ao crime a qualquer custo, ¢

OCCIA, Sergio. La perenne entergenza. Tendenze autoritaric nel sistema penale. 2. ed. Napoli: Scientifiche
Italianc, 1997. p. 53 e ss.
o dmbilo processual, tem-s¢ 08 maxiprocessos, caracterizados pela abertura de megainvestigagbes contra
entenas de investigados, mediante prisdes baseadas em frageis indicios; processos csses que acabam se
rdendo em tamanho e tempo, conforme expe FERRAJOLI, Luigi, op. cit,, p.661,

ERRAJOLI, Luigi. op. cit., p.650 ¢ ss.

» DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penafes. Madrid: Trotta, 2003. 2 34-35.
* FERRAJOLI, Luigi. op. cit,, p. 664 e ss.
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incompativel com a jurisdig8o penal entendida no contexto de um Estado Democratm E de se discutir com mais cautela, porém, a expanséo do Direito Penal dentro

Direito.™ te se pode definir como Direito Penal Secunddario. Verifica-se aqui que o Direito

A partir desse discurso de emergéncia, soaria adequado, inclusive, ge deixa seu niicleo cldssico, de bens altamente pessoals, para incidir mais na esfera

o Direito Penal do Inimigo, na linha de Giinther Jakobs, aplicivel aqueles que; po
revelarem lealdade ao sisteima e, assim, confiabilidade, deixam de ser considerados-p

idado, com a protegiio de bens juridicos supraindividuais, amplos e indeterminados.
decorre da maior complexidade da sociedade atual, criando-se novas hipéteses de
ﬁg;ao penal e se antecipa a tutela penai,

' O debate estabelece-se, entfo, entre dois modelos de Pireito Penal que, na

para se converter em inimigos, merecendo tratamento excepcional ao préprio ordena
juridico destinado aos cidadHos.® A punigdo do agente, nesse contexto, dd-se coi;

sua periculosidade, a partir da seletividade de um sistema sujeito, inclusive, a crité dade, constituem dois modos distintos de compreender .o Estado e suas estratégias de

potitico-sociais diversos. ¢di0: 0 Direito Penal liberal e o Direito Penal social ou de prevengfio.® Esse segundo

Ante as consideragfies acima, seria de se guestionar se essa filo
Direito Penal de Emergéneia, de cunho punitivista € pautada em desvios dog
que levam a um refrocesso, ¢ socialmente itil e, por isso, adequada no contexto: da

‘Penal tem recebido criticas por representar uma politicaamais intervencionista, que
el excesso a liberdade do cidadfio, De outro lado, o novo Direito Penal Secundario
ihca condutas carentes de lesividade ou com lesividade irrelevante, tutelando bens

moderidade. ps, ¢ ai se poderia falar em um Direito Penal simbélico (que, segundo Hassemer,
ersegue uma eficdcia, mas apenas uma aparéncia de eficécia, com o objetivo de
5. Direito Penal de Emergéncia e expansio penal _g:é:u' uma ficticia paz social).

Mas € preciso examinar mais a fundo as criticas langadas a expansiio do
Antes de buscar solugdes aos questionamentos formulados, faz-se nece:

estabelecer uma diferenciagiio clara entre o Direito Penal de Emergéncia e a expan islativa inadequada (a exemple da criagio de tipos muito abertos, ndo taxativos, etc.).

Direito Penal. Embora ambos os fenémenos possam relacionar-se, na medida em gy '

Direito Penal de Emergéncia ¢ uma expansio disfuncional do Direito Penal, nem foq ignifica que o objeto de protecfio deva prescindir de tutela penal. O que ocosre & uma

expansdo do Direito Penal ser considerada Direito Penal de Emergéncia, sob um p: ftela s ‘

disfuncional. Pode-se mencionar, a titulo de exemplo de expansio do Direito Pe' De outro lado, quando se fala em lesividade ou na limitagio aos bens
2

varios novos ambitos, o deneminado Direito Penal Secundéario.

S os em relagiio aos quais deveria se circunscrever a intervengdo penal (aqueles
No mesmo sentido, deve-se ter em conta que hd duas reflexdes distint

dicionalmente protegidos), ha de se ressaltar, como faz Silva Sanchéz, que esse modelo

sobre essa expansdo do Direito Penal, caracterizadas em “se” o Direjto Penal deve__mte Jiteito Penal liberal de protecio de bens juridicos pessoais e do patriménio nunca existiu
e “como” deve se dar a respectiva intervengio.

Quanto aadogdo de um Direito Penal de Emergéncia no Brasil, pretens

al.** De fato, quando se critica a protecio de bens juridicos supra-individuais, como
o, ambiente, olvida-se que os Codigos Penais protegeram historicamente interesses

mais atuante em seu proprio nicleo tradicional, parece ndie haver ddvidas do cabis os (ex. delitos contra a ordem piblica, a ordem econémica, a satide pliblica, etc). E,

das criticas que lhe sfo feitas. De fato, esse Direito Penal parece injustificado, Justam§ tes'se justificava essa tutela, hoje ela parece ser ainda mais importante. Portanto, que

por representar a violago de principios fundamentais e elementos da prépria teori
do delito.

ate sobre a expansdo do Direito Penal ndo se funda, na maior parte das vezes, em se

UELO PEREZ, Laura. De nuevo sobre la denominada ‘expasion’ del derecho penal: una relectura de los
atit€amientos criticos. Tn: LYNETT, Eduardo Montealegre (Coord.). £ fmcienalismo. er. derecho. penal..
ofombia: Universidad Externado de Coldmbia, 2003, t. 11 p. 119
0 que as normas penais lambém perseguem em certa medida uma finalidade simbélica. Mas af temos
Separar fungdes manifestas (protecio de bens juridicos) e latentes do Direito Penal (para satisfazer 2
ssidade de apaziguar a populagfo por meio da mensagem que o Estado estd atzande). O Direite Penal
nibélico da-se quandoe as [ungdes latentes predominam sobre as fungdes manifestas.

ZUELO PEREZ, Laura. op. cit., p- 120.

SHVA SANCHEZ, Jests Maria, Lo expansicn.del derecho penal, cit., p. 149-157.

3

&

Id. Ibid., p. 665 e ss.
Vide, nesse sentido, JAKOBS, Giinther; CANCIO MELIA, Manuel. Direito Penal do inimigo. N
criticas. Tradugiio de André Luis Callegari ¢ Nercu José Giacomolli, Porto Alegre: Livraria do Advog
2005,
Vide, nessa linha, DIAS, Jorge de Figueiredo. O direito penal enire a sociedade jndustrial e a 5001eda
risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo, v. 9, n, 33, p. 39-66, jan./mar. 2001. Do me
autor, tem-se, ainda, Para wuma dogmdiica do direito penal secimddrio. Coimbra: Coimbra Editora, 1 98

3

"
£
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A parlir desse modelo de politica criminal, ou de politica de seguranga,
g'sentz"meo a uma ciéneia juridica voltada exclusivamente 4 eficdcia, cria-se um sistema

deve haver a intervenciio penal ou-ndio em determinadas matérias, como o meio ambier
e sim em como deve se dar tal intervengio, Assim, ¢ Direito Penal Secundario mostra-ge
inicialmente, vidvel, tendo de se verificar como ser4, na pratica, aplicado. uridico tecnocrético, que visa a destruir as propostas de solugfo estrutural dos problemas
Para Pozuelo Pérez, a solugfio ao problema da eficicia e legitimidade:

intervengéo penal reside em realizar uma ponderagdo, tendo-se em conta qual o benef] Tratando dos discursos de emergéneia em matéria penal, Juarez Tavares

que proporciona a pena (isto €, a manutengio da norma protetora do bem juridico), qual B salienta que a criaglo de novas incriminagdes se desenvolve na medida em que a ampliacio
do-poder sancionador nfio possa, por si mesmo, através dos processos de sua justificacio,
antir a estabilidade da norma. Assim, tratando do principio da estabilidade da norma
nio fundamento simbdlico de poder, o descompasso entre essa pretendida estabilidade
o5 problemas que a realidade apresenta, forga necessarialgemé‘a adocfio de solugBes
rmativas para esses problemas. E os conflitos que a realidade social oferece deixam
de ser resolvidos por meio de mecanismos de atuacfo real e passam a servir de motivo

acentuar-se a sanha legislativa. “Ndo ¢ surpreendente, portanto, que se procedam

custo (sangio imposta) e quem deve suportar esse custo. A pretensiio légica é que hajay
equilibrio entre ambos os pardmetros. E de se ressaltar, porém, que essa andlise de custos
e beneficios ndo significa partir-se de raciocinio de ordem exclusivamente econdmic. :

objetivo ndo pode ser estabelecer medidas que ndo compensem ao infrator, pois assiniy
estaria tratando de politica de mera intimidagfo individual. Muito além disso, trata-se'd

uma questio coletiva: o objetivo ¢ manter vigente um determinado sistema que presery
a integridade do meio ambiente frente a determinadas agressdes. Assim, o respeito
principios e parantias penais niio é apenas compativel, mas ¢ o objetivo de qualquer nori
legitima. Em outras palavras, haveria ainda de se manter o Direito Penal como ulfim

_ rmas quase que didrias das leis penais e a elaboragdo de novos diplomas, com novas
riminacdes™ 3

: A cuitura de emergéncia e a pratica da excegdo sfo, entdo, responsaveis pela
oiug;ao do ordenamento juridico-penal, que se expressa na reedigfo, talvez em novos
jes, dos velhos modelos préprios da tradicBo penal pré-moderna, como a adogiio de
réticas inquisitivas ¢ métodos de intervengio tipicos da atividade da Policia.

Nesse sentido, Loic Wacqiiant observa que a América Latina é hoje

onisiderada terra de evangelizagio dos apoéstolos do Estado policial, na linha norte-

ratio ¥

Portanto, quando a expansio do Direito Penal se caracterizar como Dir
Penal de Emergéncia, perde sua validade e eficacia. De outro lado, podera ser licita
por isso, poderemos langar mio de um Direito Penal Secundario, se ele puder continyai

respeitar os principios fundamentais caracterizadores do proprio Estado Democratico de

Direito,
lericana da politica de tolerfincia zero.” Chega-se, assim, a um Estado de Policia, ou
6. Conseqiiéncias do Direito Penal de Emergéncia: prejuizo 4 consideracio sistémi stado policialesco”, conforme expressdo recentemente utilizada pelo proprio presidente
do Direito Penal Supremo Tribunal Federal, no qual, por detras de um pretenso aumento da criminalidade,

miverdade emerge uma forte campanha de lei e ordem.

Ora, se, na linha funcionalista, o Direito Penal cumpre a fungfo de garantir a
stabilidade da ordem juridica, nfio se pode aceitarum emaranhado de leis desproporcionais,
neoerentes e excepcionais ao proprio ordenamento juridico penal e constitucional, sob

Nio ha davida de que as questdes de politica criminal sdo, na atualida_c_i
normalmente relegadas 2 um segundo plano pelos operadores do Direito. Assiste-se, assit
a uma politica criminal transmutada em politica de seguranga. Nesse contexto, a crescente
produgdo legislativa em matéria penal, fundada em discursos de emergéncia, demonst
claramente que a norma incriminadora deixou de representar o poder coercitivo estats
voltado indistinta e igualmente aos membros do grupo social, a partir de uma vonta
soberana, para materializar a hegemonia de interesses de grupos de pressiio sobre o Poder
Pﬁbiico. As diversas contrariedades técnicas e vicios teéricos verificados nesses dipfom

ena de macular a manutengfio desse sistema normativo. E quando o sisterna perde
ficacia, perde também sua credibilidade e forga, passando a justificar Fendmenos sociais

TAVARES, Juarez. A erescente legislagiio penal e os discursos de emergéncia. In: Disewrsos sediciosos. Crime,
direito e sociedade. Rio de Janeizo: Instituto Carioca de Criminclogia, 1997, p. 55. Observa-se.que.a.produciio. .
egistativa em matéria penal ¢ tamanha no Brasil que soa impossivel, na atualidade, afirmar seu conhecimento,
mesmo para os especialistas nessa area.

Jitado por PAREDES, Eduardo Alberto, Los discursos de emergencia y los procesos de criminalizacion.
levisia de Derecho Penal, Proceso Penal y Criminologia, v. 2, n. 4, 2002, p. 440 e ss. O sutor cita, como
xemplo emblemético da politica de tolerfineia zero novaiorquina, a técnica do stop and frisk, consistente no
oder conferido a policia de reter individuos, procedendo a buscas pessoais e em seus automéveis, em plena
ia piiblica, independentemente de ordem judicial, sch justificativa de fimdada suspeita,

ieg1slag:ao espemal, conforme ha tempos e de forma reiterada se vem denunmando, sejan
esfera académica, seja no proprio universo pratico dos operadores do Direito.

¥ POZUELO PEREZ, Laura, op. cit., p. 121-122.
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como o visto o final da década de 60 no Estado de S#o Paulo, a partir da forf ate: A pariir dai, tem-se que a tarefa do penalista consiste em superar as aparentes
{radicOes surgidas na realidade, solucionando referidos problemas concretos de forma
hsa com 0 sistema. Tal sistema, é bem verdade, nfio pode ser considerado como

o ou fechado, mas sim como suscetivel a modificages e a novas harmonizagdes

atuagio do Esquadriio da Morte, em pleno regime militar.® E claro que, influencigg;

clima de inseguranga, a sociedade tende a aplaudir esse tipo de atuacdo e, antes 'dé
essa pseudo-polarizagiio, ainda que de forma hipderita, ja que os discursos de emér
acabam muitas vezes por encobrir as relagdes existentes entre 0s “mocinhos™ e “bagi] o ssas se mostrarem necessdrias, no enfrentamento de novos problemas. Mas, ainda
no mesmo contexto de atuagdo criminosa. '3_ apesar de novos problemas, nfo € possivel entender as considerages sistematicas
Ora, Segundo Savigny, o sistema ¢ a concatenagio intetior que lig arentes de valor.** Em outras palavras: a nogio de sistema penal, a tio duras penas
os institutos juridicos &s regras de Direito numa grande unidade, segundo Staﬁunler, stida, deve ser mantida. - ' :

Qualquer idéia de reforma legislativa nfio pode, portanto, deixar de conferir
stancia 2 adogfio de utha visdo sistémica e geral do D\j,reif‘d Penal, como bem se
o0 no Ambito do proprio Instituto Brasileiro de Ciéneias Criminais, que, no ano de

egou-se a oferecer sugestdes ao anteprojeto de reforma penal, nos moldes entéo

unidade fotalmente coordenada, segunde Binder, um conjunto de conceitos:

ordenado conforme pontos de vista unitdrios, segundo Hegler, a representacio do

dmbito do saber numa estrutura significativa que se apresenta a si propria como orde

I3

unitiria e concatenada.* O papel do conceito de sistema é o de traduzir e re

adequaciio valorativa e a unidade interior da ordem juridica.® entados.

' S6 temos a concordar com a critica mencionada, ressaltando que, a partir da
46z do ordenamento juridico causada pela legislagio extravagante, tem-se assistido,
dé’'mais nada, & ampla vulneracio do principio da legalidade, mediante o recurso
s indeterminados, abertos, & utilizagio de analogia e, inclusive, ao reconhecimento
_: ¢ada vez mais amplo e excessivo arbitrio judicial. De outro lado, a linguagem
is penais extravagantes, ao se apresentar multipla, discordante, prolixa e ambigua,
impossivel a compreenso de um contetido unitirio, em relagio ac qual o intérprete
inferir critérios univocos e coerentes,”” Veia-se, inclusive, que as normas penais
-.fungﬁo precipua de estabelecer a comunicagfio entre o Estado e os individuos,

Sendo o ordenamento do sistema juridico wma entidade confor
derivacio da regra de justi¢a, portanto, de natureza valorativa, assim tambémi

sistema correspondente a essa derivagfo; ou seja, deverd ser uma ordenacio axiold
ou teleoldgica, na qual o teleoldgico néio é entendido como mera vinculagio de me
fins, e sim no sentido mais amplo de cada realizacéio de valores e finalidades.® -

Assim, conforme adverte Claudio do Prado Amaral, do ponto’
sistémico nio se podem validar as propostas de fracionamento do Direito Penal, sob

de quebra da teoria do delifo como construgfo geral e uniforme do ilicito, que con
decisfes penais arbitrdrias.™ .

Assim, a par do desafio inicial, imposto a todos nés, como operad__' do deixar claros os comportamentos indesejaveis. Provoca-se, assim, uma grande
Direito, de decidir se usaremos a dogmatica penal para manter ou para destruir 6.1 dem nos marcos normativos, em razdo das dificeis relagdes que se impdem, a partir
Penal, emerge outro desafio, de iguais proporgdes: a retomada da visiio unitaria do'Dn: to ertrofia legislativa, no interior do ordenamento penal.
Penal, como sistema. " Portanto, ao se tratar de reformas penais, ou mesmo do enfrentamento dos
is discursos de emergéneia, que tém levado ao enfraquecimento e, assim, 4 verdadeira
(_ié legitimidade do Direito Penal, deve-se pensar, como medida urgente, na elaborago
ma’ consolidagio das leis penais, que resulte na unificagfio do discurso legislativo, em
cito a principios penais e constitucionais fundamentais tais como o da legalidade e

roporcionalidade, Somente a partir dai, restituindo-se ao Direito Penal a nogio de
tems, poder-se-4 pensar nas demais reformas, igualmente imprescindiveis 4 manutengio

Tradicionalmenteatribui-se sistemdtica um grande valor. Ofim dadog
juridico-penal €, assim, apreender conceitualmente o conteido e a estrutura dos pre
penais € colocar os distintos conceitos alcangados em um sistema cientifico logicam

# Ha registro de esquadrdes da morte em diversos outros Estados, como no Rio de Janeiro, no final
de 50. Tais grupos ainda pa;‘ecem exiqtir € sﬁo amplamcnle aceitos pela sociedade, conforme seinge

3 CANARIS Claus Wilhelm, Pensamuﬁo sistemdiico e conceito de sistema na cléncia do dire
Tradugiio de A. Menezes ordeiro. Lisboa: Servigo de Educagio Fundagiio Calouste Gulbenkian, 199__
2 Id. Ibid., p. 23.

2 Ib. Thid., p. 66-67.
" AMARAL, Clindic do Prado. Bases tedricas da ciéncia penal contempordnea. Dogmitica, missio d
penal ¢ politiea criminal na sociedade de risco. SHo Paulo: Iastiluto Brasileiro de Cléncias Criminal

130. i

e sentido, v. GIMBERNAT-ORDEIG, Eurique. Concepto ¥y método de la ciencia del derecho penal.
adrid: Tecnos, 1999, p. 106-107.

nforme editorial do Boletim do Instituto Brasileira de Ciéneias Criminais de agosto de 1998, p. 01.
portante lembrar que, no dmbito de um Estado Democritico de Dirgite, o Direito Penal possui como fingfio
mhunicagio, por meio do tipo, dos comportamentos considerados indesejavets pelo Estado aos membros
 grupo social.
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do caréter liberal do Direito Penal, tais como a descriminalizaciio de condutag qﬁ o
: 6ﬁstituinte como o fundamento funcional do Direito Penal, entendido como a

civel necessidade da pena para a protegio de bens juridicos relevantes, contém
algumas vezes, formalmente explicitadas, outras, sem consagragfo expressa,
ortentes, nos termos do pardgrafo 2° do art. 5° da Constituigfo da Republica, do

ofendem aos interesses sociais fundamentais convertidos a bens Juridico-penaig;

7. Por uma racionalidade do Direito Penal

Adiscussio dasbases de um modelo de tutela penal frente apés-iﬁod dos principios adotados.

. Em vista dos principios fundamentais penais, ¢ de $e determinar, sob o
de vista politico-criminal, qual o critério a ser adotado para légitimar a construgio
rmmadd fegislagfio penal, ressaltando- -se que referido critério havera de se sobrepor
“gses e valores conflitantes que convivem no dmbito darsocwdade pos-moderna.

Em consondncia com o entendimento de Jurgen Habermas, Antonio Luis

somente pode ser realizada a partir da consideragfio do funcionalismo, bem com
sistema de Direito Penal aberto, que, longe de apriorismos valorativos, admitg:

de postura racional critica. Superado o positivismo juridico, poder-se-4 refletir. ac

uma intervengio penal que, coerente com a Pés-Modernidade, possa fazer freut ¢
criminalidade, nfio apenas simbolicamente. _
Em contraposigio ao Estado liberal, caracterizado por uma atuag:ag b agﬁargo afirma que as normas juridicas sdo impostas e, por isso, sua validade ou

voltada para a protegio dos direitos individuais, o Estado Democrético de Diteito idade racional esta ligada & sua validade ou aceitagfio social, Assim, a validade da

indole social, exerce fungfo ativa, dirigida & interven¢fo democraticamente organiz, rma juridica nfio estd relacionada & autocompreensgo auténtica da comunidade juridica,

relagBes sociais. Nesse contexto, a propria concepgéio do homem adquiriu nova cor el'o:' da configuragio racional de uma forma de vida concreta, e sim & compreensio
ormunidade juridica do sentido e da finalidade daquela, o que exige a valoragio
texto social que exprime as obrigagBes que cada um deve assumir. O mundo de
“'ortanto, o pano de fundo desta compreensgo, revelando-se fundamental para o

endimento do discurso juridico,® seja no momento da construcio legislativa, seja no

Do individuo iluminista, chega-se & pessoa, inserida na sociedade, que tem as

responsabilidades e os proprios interesses, de natureza transindividual ou coletiv
O Estado Democrético de Direito tem, assim, uma dimensfo antropocéngs

fundada na dignidade humana. Essa dignidade, consagrada constitucionalmente, ]
ser amparada, nas palavras de Juan Felipe Higuera Guimera, pela dupla via de prote

ento de aplicacio da lei penal,

; Tratando a questio de forma abrangente, Paulo de Tarso Ribeiro afirma
pitimacio institucional da ordem juridica em sociedades em intenso processo
méformagﬁo passa, necessariamente, pela aptidio que as decisbes normativas
m de normatizar as complexas relagdes advindas. Em outras palavras, a crise de
midade que afeta os poderes constituidos em tais sociedades &, talvez, e com alto
probabilidade, a crise ou o dilema por que passa a Teoria Geral do Direito em
1ir cadeias normativas regulamentadoras de conflitos metaindividuais, na medida
H_q_é tamanho e a complexidade das sociedades atuais modificam a propria natureza
ofiﬂitos, que, assim, deixam de ser meramente individuais — como os pensou o
[ismo juridico tradicional -, passando a assumir uma natureza coletiva.’!

' Discorrendo sobre a globalizacfio e seus efeitos juridico-penais, Fabio
Comparato adverte que em face da crise ¢ da desordem universal atuais, que,
efitadas pelo capitalismo, geraram o enfraquecimento generalizado do poder de

concreto, vale dizer, enquanto direito subjetivo pertencente a um titular determinade

sua protecdo em abstrato, e enquanto bem juridico de valor superior, pressuposto da

social justa e pacifica. O principio da dignidade humana deverd, por isso, ser consider
fundamento de todo o ordenamento juridico, do qual o Direito Penal faz parte.*

Outra caracteristica fundamental decorrente do Estado Democr:
Direito ¢ o pluralismo politico, traduzido na convivéncia, numa mesma socied
diferentes classes e grupos sociais, com interesses contrapostos ou antindmicos. Re

pluralismo determina, entfio, nfio apenas o respeito 4 diversidade de orientag
interesses, como também a busca da convivéncia harm6nica entre esses interesse
Tratando das implicagbes da consideragfio do regime do Estado n

Jjuridico penal, observa-se que, em face de sua natureza, o Estado Democrético de D
néo permite o exercicio do jus puniendi de forma arbitraria, ilimitada. E me
carater de maior intervengfio ndio permite o livre estabelecimento de leis, et

penal, em nome de uma pretensa busca de concretizagiio_de direitos e interesses

orque padecen-as forgas de mercade-e-ds rivalidades-soctais e culturaig; hé-apenas

Al MARGO, Antonio Luis Chaves. op. cit., p.187.
ETRO, Paulo de Tarso. Direito e mudanea social, In: FARIA, Jos¢ Eduardo (Org.). 4 crise do direito numa
: lade ent mudanga. Brastlia: Editora Universidade de Brasilia, 1988, p. 88.

* LUISL Luiz. Os principios constitucionais penais, Porto Alegre: Fabris, 1991, p, 23,
* HIGUERA GUIMERA, Juan Felipe. Consideraciones juridico-penales sobre las conductas d
Revisia Derecho y Genoma Humano. Bilbao, v.1, p.54, 1994.
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duas alternativas: ou a humanidade resigna-se 4 sua dilaceracio definitiva, oy tom Conclusfo: o Direito Penal na Pds-Modernidade

o rumo da justica e da dignidade.®

Ora, o Direito Penal é um instrumento insuficiente para a prmeg:a 5 Estabelecida a limitagio da fungio do Direito Penal a exclusiva protegio de

s fundamentais inseridos no dmbito de protegio da norma, como minimos éticos,

¢ eficaz da ordem social. Essa constatagio, porém, nfio é nova. Sempre foia ore

intervengo penal sempre necessitou ser complementada pela intervencio de outrog s da do cardter subsidiério ¢ fragmentdrio de referida tutela, tudo em consondncia

do ordenamento juridico. Na verdade, tem-se justamente o inverso, os OUtl'OS"famo o principio da necessidade, chega-se & confirmacdo da proposi¢io fundamental

controle social, sejam eles formais ou informais, é que devem ser complementsd oa qual o Estado, por seus instrumentos de controle penal, deve intervir o menos

intervencfio Direito Penal, nos casos em que, por si, nfio lograrem a tutela e o cofiis vel'na esfera individual, atuando apenas para assegurar as condicées essenciais de

mento da sociedade.

valores fundamentais 4 manuten¢o da convivéncia social pacifica e ao desenvolvs _ _ i )
Deve-se, entio, continnar a proteger o Direito Pe(galfdas crescentes tenfativas

individual de cada um de seus membros.

Seguindo essa mesma linha, Jorge de Figueiredo Dias entende qu \instrumentalizagfo, a servigo da promogo de objetivos de politica estatal ou de

acordo com o principio da ultima ratio da intervengio penal, cabe um papel dé p _de valores exclusivamente morais. Sem davida, deverd o sistema juridico-penal

Tinha aos meios nfio penais e mesmo n#o juridicos no dominio e controle dos tig oluir, de modo a possibilitar sua aplicagfio adequada aos problemas emergentes, mas

pesam sobre a humanidade. Para tanto, revelam-se indispensaveis, antes de tudo;n r isso deixar que se ceda 4 tentagdio da criagio de dogmaticas alternativas fundadas

de comportamento; e depois que estas, em si mesmas, ndo sejam suficientes, e es incompativeis com o Estado Democrético de Direito.

casos (nos mais graves) surge a necessidade da punigfio criminal das suas violactes, Desta forma, deverd o Direito Penal poder, preventivamente, assegurar

de alcangar uma prevencdo minimamente eficaz. res fundamentais da sociedade pés-moderna ainda dentro dos limites do quadro

10gico regido pela dignidade humana. Obedecendo a sua missio de controle social
linha, o Direito Penal atingira, por via de conseqiiéneia, a proteciio de bens juridicos
amentais, nos casos em que estes se mostrarem efetivamente ofendidos ou expostos a

g0 de lesHo, fortalecendo-se em sua aplicabilidade.

P . . I y m 8o ri &nci iach
** Conforme as palavras do autor: “0 diagndstice da crise atial aponta para wna espéeie de entropia ot de Apesar de uma valoraglio rigorosa da tendéncia de ampliagio e de

unfversal, causada por caréncia governativa, tanto no interior das nagdes quanto na esfera infer
A ressurreicdo da ideclogia liberal, veapresemtada agora em nova embalogem propagandistica;
um enfraguecimento genevalizado do poder de governagdo, com o desbridamento das forcas doin
e das vethas rivalidades éinicas e culnwais. Os perdedores, como sempre, séo os pobies, os b
desprofegidos. (...} Com o abandono previsivel e inevitavel da experiéneia conmrista em fodo o mi
alternafiva que se descorting lentamente diante de nossos olhos ¢ bem vincada: ou a humanidade
se conduzir & dilaceragho definitiva, na linha do apogeu capitalista, ou tfomard gfinal o rumo d:
¢ da digmidade, seguindo o himinose caminho fracade pela sabedoria classica. Ndo hd ferce
COMPARATO, Fabio Kender. 4 afirmagéo histdrica dos direitos Inumaros. 3. ed. S3o Paulo: Sarai
p- 536-537. _
3 DIAS, Jorge de Figueiredo. “Decerto, de acordo logo com o bom principio da “uftimea ratio’ da in
penal, cabe um papel de primeira licha ¢ fundamentaf a meios 1o penais e mesmo nio juridicos no:dol
e controle das fontes dos mega-riscos que pesam sobre a humanidade. Mas iste é nma coisa que '
deve ser reconhecida, outra diferente — e inadmissivel — é esquecer que para tanto sio indispensaveis; anis
tudo, normas de comportamento; ¢ depois que ¢stas, em si mesmas, nfio sfo suficientes, tornando-se _é
Ccas0s, NOS Mais graves, ecessaria a uma prevengfie que se espere minimamente eficaz a punigio cri
suas. violag@es. Eim tais casos.ndo.vejo.como. possa pedirsse.{e.esperarse.de) meios nfo. juridicas di
social, como o haje tio reclamado fomento das formas de aulo-protegic da vitima ou o apele paié
forgas auto-regutadoras do mercado. (...) A tutela dos novos grandes riscos tipicos da ‘sociedade do risco’
assim continuar a fazer-se (fambém e subsidiariamente) por intermédio do Direito Penal, para tantc_:i'lhe
parecendo, em definitivo, que se torne necessiria uma mudanga radical do paradigma penal, com umi
politica criminal ¢ uma nova dogmatica juridico-penal”. DIAS, Jorge de Figueiredo, O Direito Penal
‘sociedade industrial’ e a *sociedade do risca’. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sio Paulo
33, p. 39-55, jan./mar, 2001.

ccimento do sistema penal no mundo globalizado implicar uma discussio de maior
géncia, a partir de outros tantos fatores, pode-se concluir que o clima de violéncia
4o deve prosperar. O grande prejuizo advindo da adoglo dessa concepgio
etiza-se no abandono do nicleo principiolégico do Direito Penal a tio duras penas

tado, em prol de um punitivismo retrégrado. Entiio, a luta contra um Direito Penal
mergéncia € a luta pela retomada da legitimidade do Direito Penal. Dieve-se continuar
ender a intervengo limitada e clara do Direito Penal, nos casos e na proporgio de sua

ssitlade, se se pretender impedir que a sua utilizagio desmedida o prive de significagfio
ficacia, justamente nos 4mbitos em que sua atuagio se revela mais imprescindivel,

Entdo, devera haver uma flexibilizagfio, mas ndo de principios e garantias,
im da consideragfio do sistema do Direito Penal, que deve ser entendido no
exto-pos-moderno.como sistema-aberte, que permita-analisar; dentro-de tm contexto
unicativo, os elementos dogmaticos a caracterizar o injusto penal. Essa racionalizacgdo
ireito Penal s6 fortalece o Estado Democratico de Direito e da mais forga ao proprio

mé penal, que devera a ser considerado como uftima ratio.
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E as conclusdes aqui alcangadas baseiam-se em adverténcia feita'p Questdes findamentais do direifo penal revisitadas. Sio Paulo: Revista dos Tribunais

séculos por Cesare Beccaria, segundo a qual ndie € a crueldade das penas o grang
dos delitos, mas sim a sua infalibilidade. A certeza do castigo, ainda que moderady

RiPOLLES, José Lais. La racionalidad de las leyes penales. Madrid: Trotta, 2003.
sempre mais impressio do que o temor de outro ainda mais terrivel, mas sobre o/ :

KRRA':IOLL Luigi. Derecho y razdn. 2. ed. Traduccion per André Thefiez, Alfonso Ruiz Miguel,

fenha a esperanga de impunidade. tlos Bayon Mohino, Juan Tarradillos Basoco ¢ Rocio Cantarero Bandrés. Madrid: Trotta,

S#o Paulo, agosto ded S o L a0
Coh IRE, Christiane Russomano. 4 violéncia do sistema penitencidrio brasileiro contempordnen. O
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BRE A CRIMINALIZACAO DA “VIOLACAO DE PRERROGATIVAS DO
“ADVOGADO”: PALEORREPRESSAO DE SENTIDO IMPROPRIO

N THE CRIMINALIZATION OF THE VIOLATION OF ATTORNEY S’ PREROGATIVES:
PALEQREPRESSION OF IMPROFPER MEANING

Saulo Tarcisio de Carvalho Fontes®
Guilherme Guimardes Feliciano™

Résumo:

Projetos de Lei n. 4.915 & n. 5.762, ambos de 2005 (Camara dos Deputados) e
PLC n. 83, de 2008 (Senado Federal), que “define o crime de violaciio de direitos
¢ pretrogativas do advogado”. Inconstitucionalidade ¢ inconyeniéneia politico-
legislativa. Inconstitucionalidade por estatuir tipo penal in¢riminador alheio ao
Programa Penal da Consiituigiio. Inconstitucionalidade por configurar “tipo penal
aberto”, violando o direito fundamental & garantia da reserva legal. Possibilidade de
canflito ou colisfio com imunidade de magistrados, membros do Ministério Piblico,
parlamentares ¢ até¢ mesmo de advogados, no exercicio das respectivas fungdes.
Possibilidade de criminalizagfo de convicgdio de magistrado, membro do Ministério
Phblico e Parlamentares (CPI's), criando hipdtese de “crime de hermenéutica”.
Inconveniéncia da politica generalizada de criminalizacio de cendutas banais.
Viola¢do do Principio da Interven¢do Minima. Intimidacfio concreta das autoridades
publicas na atuagiio de combate ao crime organizade, funcionando como “peia”
inibitéria nas medidas judiciais de produgfio de provas. Excessos recentes da
;. Ordem dos Advogados do Brasil (se¢des estaduais), a tisnar 0 naome e a imagem de
autoridades e cidaddos diversos, em circunsténcias tais que, a vingar o teor do PL
n. 4.915/2004, teriam, na Otica daquela ordem profissional, comfigurado “crimes”.
Risco sério de persegui¢fes corporativas. Suficiéncia da legisiac&o penal em vigor
para repelir condutas abusivas ou desproporcionais de magistrados ¢ membros do
- Ministério Plblico.

DfSC_‘z_(

Palavras-Chave: Violagio de prerrogativas. Tipoe penal aberto. Prineipio
da taxatividade. Programa Penal da Constituicdo. Acdes
corporativas.

Abstract:
Law Drafts 4,915 and 5,762, both issued in 2005 (House of Representatives), and
. Law Draft 83, issued in 2008 (Federal Senate), which define the crime of violation
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