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Resumo: O presente trabalho tem por objeto a reflexdo acerca do paradigma penal impulsionado
pela sociedade contemporanea, cuja dindmica impde como imperativa a necessidade de dar
respostas as novas questdes sociais, as quais os contornos e aspectos mais expressivos impelem
a uma pratica legislativa penal arraigada em tipos penais de perigo (abstrato ou presumido), em
tipos confusos e vagos, na delegacdo de fungdo legislativa penal e, por derradeiro, na criminalizagéo
dos deveres de vigilancia - caracteristicas intrinsecas ao Direito Penal do Perigo.
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Abstract: This paper aims to reflect on the criminal paradigm driven by contemporary society,
whose dynamics imposes as imperative the need to give answers to the new social questions, which
the contours and more expressive aspects impel to a criminal legislative practice rooted in criminal
types. of danger (abstract or presumed), in confused and vague types, in the delegation of criminal
legislative function and, finally, in the criminalization of surveillance duties - characteristics intrinsic
to the Criminal Law of Danger.

Keywords: Penal system. Criminal Law of Danger. Well legal. Risk Society.

SUMARIO: Introducio. 1. A sociedade contemporanea: a Sociedade do Risco. 2.
Um modelo de Estado da Seguranca. 2.1 A trincheira penal: o Direito Penal do
Perigo. 3. A crise do Direito Penal do Bem Juridico. Conclusdes. Referéncias.

INTRODUCAO

A complexidade da sociedade contemporianea atribui-lhe caracteristicas
que, indubitavelmente, favorecem ao alargamento do dominio de intervenc¢ao do
direito penal, seja pela protecdo de novos bens juridicos, seja pela criminaliza-
¢do de condutas que outrora ou estavam pura e simplesmente desprotegidas ou
eram sancionadas por outros ramos do direito.

Sob esse prisma, os novos riscos que sdo gerados e difundidos impelem a
criacdo de um amalgama legislativo recheado de tipos penais de perigo (abstrato
ou presumido), em tipos confusos e vagos, na delegacdo de funcao legislativa
penal e, por derradeiro, na criminalizacdo dos deveres de vigilancia - caracteris-
ticas intrinsecas ao Direito Penal do Perigo.

Assim, a partir de uma perspectiva dogmatica juridico-penal, busca-se nao
somente refletir sobre os motivos condicionantes da ampliacdo do direito penal
na sociedade do risco, mas, especialmente, sobre os impactos gerados ao direito
penal do bem juridico nesse novo contexto social.

Ressalta-se que a escolha da tematica é decorrente, sobretudo, da necessi-
dade de se interpretar o contexto social contemporaneo, para que seja possivel
fornecer respostas penais menos lesivas, menos aviltantes, e mais garantistas
aos conflitos gerados na Sociedade do Risco.

Para além, sobreleva-se que o grande objetivo a ser alcancado estad longe da
oferta de um ponto de vista acabado acerca da tematica, todavia, encontra aga-
salho, sobretudo, no desejo de fomentar o resgate da capacidade questionadora,
que foi suprimida pela massificacdo de uma passividade indolente que, indubi-
tavelmente, ndo apenas corrompe, mas também desfalece o potencial intelectivo
de uma parcela relevante da sociedade.

Nesse percurso, utiliza-se do método indutivo de abordagem, posto que se
trata de estudo que opera no campo teérico-interpretativo da realidade, partin-
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do-se daquilo que é sobejamente conhecido - o que ndo implica em qualquer
tipo de consenso - para se chegar a ilagdes até entdo nao realizadas; argumen-
tando-se, ampliando-se o que esta estabelecido, passa-se para o desconhecido,
do particular para o geral, com o objetivo ultimo de se elaborar uma forma de
conhecimento com status de cientifico.

0 método de procedimento é o monografico, com a abordagem de um tnico
tema, o que ndo impede o estabelecimento de um didlogo interdisciplinar, com
contribuicoes da Ciéncia Politica, da Histéria e da Filosofia.

No que tange as citacOes, ressalta-se as notas de rodapé foram utilizadas
tanto para esclarecer conceitos e aprofundar as ideias trazidas pelas citacGes
diretas quanto para expor entendimentos diversos daqueles defendidos, a fim de
que se enriquecesse do debate e a argumentacao desenvolvida.

Por fim, a técnica de pesquisa utilizada foi a bibliografica, tendo sido reali-
zado amplo levantamento das varias disciplinas afetas ao tema, dando-se priori-
dade ao estudo da dogmatica penal.

1. A SOCIEDADE CONTEMPORANEA: A SOCIEDADE DO RISCO

Vista do alto a sociedade é uma ilha de tranquilidade. Caseira e agradavel a
maioria daqueles que a sobrevoam é minuciosa em dissuadir o mar de turbulén-
cia e hostilidade que contém.

Sua racionalidade seduz pelos argumentos organizacionais e coletivos da
metafora de um s6 corpo voltado para as realizagdes comuns; e, repetidas vezes,
o ecoar deste cantico impede o exame de suas minucias e dos valores da vida que
estao em jogo.

Deixa-se navegar pelas mais diversas correntes propositivas e ondas doma-
doras sempre em busca de um equilibrio que, invariavelmente, enreda o binémio
liberdade-seguranca.

Assim, talvez assista inteira razdo a visdo segundo a qual a sociedade é
aquele corpo em cuja protecdo abriga-se do horror de nossa prépria transitorie-
dade (DURKHEIM, 1972, p. 94).

E se diz talvez porque acredita-se necessario fazer a devida atualiza¢io para
se perceber que a sociedade contemporanea - “viveiro da seguranca” - é insis-
tentemente volatil, sendo, portanto, fundamental compreender que a metafora
do corpo social - enquanto abrigo Uinico® - apresenta-se aveludada por dentro e
aspera e espinhosa por fora (BAUMAN, 2001, 208-211).

! Uma opinido em sentido contrario pode ser vislumbrada em Thoreau (2017).
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Esses limites tracam o horizonte e as linhas divisérias existentes entre o
dominio da confianca e do cuidado amoroso ofertados aqueles que conferem
coesdo ao corpo social e o da suspeicdo e perpétua vigilancia aqueles que reali-
zam o movimento em sentido contrario. Veja-se, assim, que a linha de trincheira
por consecugdo de seguranga assume uma preocupacao obsessiva e febril ante a
multiplicidade e potencialidade dos riscos que a sociedade atual cria.

E, conquanto nao se olvide dizer que a existéncia de riscos sempre fez parte
do desenvolvimento histdrico?, é importante caracterizar esse novo ambiente
criado pela sociedade contemporanea, por muitos denominada de sociedade do
risco.

Nesse caminhar, se é certo que viver em sociedade implica compartilhar
riscos, ndo menos certo é que a atual composicdo da sociedade deve levar em
conta, justamente, a nova dimensao dos riscos contemporaneos, visto que estes
sdo globalmente difundidos e irrefreaveis.

Sdo, portanto, caracteristicas desta sociedade - além de uma nova ordem
financeira e internacional - a criacdo de um novo modelo de desenvolvimento
capitalista que se baseia em novos padrées de producio, na elevadissima con-
centracdo de capital, na revolucdo tecnoldgica, nas precarizagdes das relagdes de
trabalho, na ampliagdo da exclusdo social, na degradagdo do meio ambiente etc?.

Desta forma, ao tentar perceber minimamente o conceito de Sociedade do
risco, Fernandes (2001, p. 46) chama a atencdo precisamente para o lado obs-
curo do desenfreado desenvolvimento da técnica, com a falacia consequente do

2 Segundo Cavalcanti (2005, p. 150-151), “Nos tempos pré-modernos a sociedade sofria com aza-

res, infortinios e infelicidades. Porém, na Modernidade o conceito de risco substituiu o de sorte,
destino ou fortuna, pois ocorreu uma alteracdo na percep¢do da determinagdo da contingéncia,
de tal modo que os imperativos morais humanos, as causas naturais e o acaso reinam no lugar
das cosmologias religiosas. Mais ainda: tais azares e infortinios passaram a ser riscos quando o
projeto da Modernidade, implantado com sucesso na confian¢a dos individuos, emergiu com a for-
mula de previsdo e probabilidade da ocorréncia de perigos. A férmula da Modernidade valorizou
a capacidade de explicar as indeterminacdes, a partir da construgido da racionalidade cartesiana.
Ora, a Modernidade caracteriza-se pela sua capacidade de controlar as indeterminagdes. E, assim,
de produzi-las. Este paradoxo acrescenta a necessidade de protecio e seguranca. E a necessidade
de agir para que as indeterminag¢des ndo adquiram valor de estrutura (...). Com a Péds-modernidade
os riscos se acentuam devido, sobretudo, a incapacidade metodolégica da Modernidade. A con-
vincente relacdo de causa e efeito desmanchou-se no ar e o que resta sdo apenas possibilidades. O
desejo de seguranga de tranquilidade, ndo mais suprido pela técnica cartesiana, abre espago para o
sentimento de inseguranca e intranquilidade sociais”.

8 Apesar da produgio social dos riscos e das riquezas andarem pari passu juntas, Beck (1998, p.

52; 65-66) ressalta que “as condigdes de risco ndo sdo condigdes de classe”, uma vez que ndo existe
a classe dos atingidos e a classe dos ndo atingidos. Ademais, na passagem da sociedade de classes
para a sociedade do risco modifica-se a qualidade das opinides - enquanto na sociedade de classes
o ideal é a igualdade, na sociedade do risco o ideal é a seguran¢a, na medida em que nesta a “visao
do medo” marca a época.
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seu sistema de calculo de riscos, que originou e origina consequéncias negativas,
as quais fazem mesmo perigar a prépria continuacdo da vida no planeta.

Neste sentido, a expressao sociedade do risco representa uma reviravolta
da ideia de risco tradicionalmente moldado sob os alentos de total controle
da Modernidade. Isto porque os riscos que se podiam calcular na esteira da
Modernidade tornaram-se incalculaveis e imprevisiveis na sociedade dos riscos
contemporaneos.

Destarte, a atual sociedade do risco, ao substituir a noc¢do linear de causa
e efeito, produz a entropia nos fenémenos, diluindo as linearidades e certe-
zas. Os riscos acentuados implicam desta forma, novas modalidades de riscos*

(CAVALCANTI, 2005, p. 151).

Observa-se, nesse mister, que o modus vivendi contemporaneo agasalha uma
série de novos interesses, os quais, ou nio existiam anteriormente - ou nio com
a mesma incidéncia -, ou, por outro lado, encontravam-se em processo de dete-
rioracao de realidades tradicionalmente abundantes, ou ainda, certas realidades
que sempre se fizeram presentes e que, gracas a evolugdo social e cultural, expe-
rimentaram um incremento essencial de valor que outrora ndo existia (SILVA
SANCHES, 2002, p. 27).

0 que se quer dizer com isso é que a sociedade do risco se caracteriza por
sobrelevar uma gama de relagdes juridicas originadas dos novos avan¢os tecno-
l6gicos, dos cidadaos on line, da manipulacdo genética, assim como, das relagées
advindas da difusao dos preceitos de sustentabilidade do patrimo6nio material e
imaterial, tais como meio ambiente e patrimonio histérico-artistico.

Em face destas caracteristicas, surge um nimero expressivo de novos riscos
que radicam ndo apenas nas decisdes individuais que geram insegurancga, mas,
sobretudo, naquelas decisdes que distribuem, ou mesmo, institucionalizam, a
inseguranca®.

Sob esse prisma, Luhmann (1986, p. 20) ressalta que em uma sociedade que
leva a efeito todas as decisGes importantes, graves, sob o aspecto do risco, ndo

* Dentre as novas modalidades de riscos, Silva Sanches (2002, p. 29) ressalta a configuracdo do

risco de procedéncia humana como fendmeno social estrutural. “Isto pelo fato de que boa parte
das ameagas a que os cidaddos estdo expostos provém precisamente de decisdes que outros con-
cidadidos adotam no manejo dos avanc¢os técnicos: riscos mais ou menos diretos para os cidadaos
(como consumidores, usuarios, beneficiarios de servigos publicos etc.) que derivam das aplica¢bes
técnicas dos avangos na industria, na biologia, na genética, na energia nuclear, na informatica, nas
comunicagdes, etc. Mas, também, porque a sociedade tecnoldgica, crescentemente competitiva,
desloca para a marginalidade ndo poucos individuos, que imediatamente sdo percebidos pelos de-
mais como fonte de riscos pessoais e patrimoniais.

5 Sobre a gestdo policial e carceraria da inseguranga social, cfr. Wacquant (2001, p. 37).
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ha critérios nem instdncias que se possam afirmar como indubitaveis, de forma
que “ndo existe seguranca além do momento. Somente a inseguranca pode ser
representada como duradoura”.

E isto conduz, no contexto contemporaneo - em que parte da populacdo
ndo convive diretamente com a violéncia, mas sim com a sua intensa e exaustiva
divulgacdo nos meios de comunica¢do, ampliando os seus efeitos e criando um
relativo aumento da consciéncia dos riscos e das violéncias que sdo ameagado-
ras® -, “a indeterminacdo do futuro, que por sua vez, conduz a incerteza, a um
fator de inseguranga que conta com uma emocionalizacdo e uma moraliza¢do do
discurso publico” (SILVA, 2004, p. 89-90).

A violéncia, entdo, passa a apresentar uma natureza subjetiva, passa a ser
também um sentimento. E o sentimento de estar exposto, fragilizado, expressa
uma subjetividade que é resultado da violéncia real, mesmo quando esta inse-
guranca objetivamente ndo existe. Vive-se sob a sensacdo subjetiva do medo”!
Assim o individuo passa a se sentir mais exposto aos perigos do que efetivamente
esta sob o risco de sofrer alguma violéncia (DORNELLES, 2002, p.123).

Ressoa, portanto, a atual distensdo entre os valores humanos da liberdade
e da seguranga em sociedade. A antinomia entre ambos é latente e afigura-se
irreconciliavel, vez que a constante oposicdo com que sdo apresentados ao corpo
social, amiude, faz acreditar que ndo se pode querer mais de um sem renunciar a
um tanto, talvez grande parte, do outro.

E, nesse exercicio de guerra, a exasperacdo da fenda existente entre a liber-
dade e a seguranca impulsiona a sociedade por uma busca desenfreada por
mecanismos de protecdo - sejam eles de efeito mediato ou imediato o impor-
tante é sentir-se seguro!

2. UM MODELO DE ESTADO DA SEGURANCA

Na concepcdo kantiana, o direito é o que possibilita a livre coexisténcia dos
homens, a coexisténcia em nome da liberdade, porque somente onde a liberdade

¢ Batista (2002, p. 271) sinaliza para a ultrapassagem da mera fun¢gio comunicativa por parte da

midia e observa que a incerteza, a inseguranca e o medo do outro que circundam o cidaddo con-
temporaneo sdo sementes plantadas pelos meios de comunicacgdo social e pelos titulares de cargos
politicos, em func¢do de interesses escusos que alavancam uma série de crencgas e encobrem um
siléncio sorridente sobre as informagdes que as desmintam. Para maior aprofundamento no tema
Guimaries (2006, p. 06-13), Garland (2002, p. 86) e Fernandes (2001, p.47).

7 Para Garland (2002, p. 86), “a criminologia oficial é cada vez mais dualista, polarizada e ambiva-
lente”, ou seja, divide em “criminologia de si” e “criminologia do outro”. “A primeira é invocada para
banalizar o crime, moderar os medos desproporcionais e promover a agdo preventiva, enquanto a
segunda tende a diabolizar o criminoso, a estimular os medos e as hostilidades populares e a sus-
tentar que o Estado deve punir mais”.
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é limitada, a liberdade de um ndo se transforma numa nao-liberdade para os
outros, e cada um pode usufruir da liberdade que lhe é concedida pelo direito de
todos os outros de usufruir de uma liberdade igual a dele (BOBBIO, 1997, p. 70).

Ocorre que nesse espaco - em que o corpo social é emoldurado pelos riscos
advindos do exercicio da coexisténcia humana - o usufruto da liberdade encon-
tra-se demasiadamente limitado, transformando a coexisténcia em nome da
liberdade em coexisténcia em nome da seguranga.

Nao causa espanto, assim sendo, asseverar que a sociedade contemporanea
mais se assemelha a prisoes, orfanatos ou manicémios que a lugares de liberacdo
das potencialidades civicas.

Por certo, sdo incontaveis as precaucdes tomadas diuturnamente por muitos
citadinos no afa de minorar as chances de serem vitimas da violéncia que os assola.
Sdo grades, cadeados, trancas, carros blindados, condominios fechados, senhas
indecifraveis, armas no coldre, cimeras de seguranca, leitores biométricos, etc.

Nesse contexto — em que a mais completa auséncia de coesdo social repele
a incursao ativa ou reativa de qualquer instancia de controle social informal -, a
trincheira que exsurge, prioritariamente - em sede de controle social formal -, é
o Direito Penal.

Isto porque o Direito Penal tornou-se fonte de expectativas para a solucdo
dos grandes problemas politicos e sociais, ante o fracasso de outras esferas de
controle social ou ante a prépria auséncia de politicas destinadas a garantir pres-
taces publicas essenciais a populagdo® (TANGERINO, 2006, p. 166).

Como se pode observar, o Direito Penal é convocado a responder as exigén-
cias de globalizagdo e de integracdo supranacional, reforcadas pelas rupturas
de barreiras juridicas na livre circulacdo de bens e de pessoas, assim como, a
responder ao novo catalogo de perigos existentes na sociedade contemporanea’.

Desta forma, ao assumir esse papel que ndo lhe pertence, o Direito Penal
redireciona sua perspectiva fundamentada no modelo reativo-repressivo e limi-
tador para uma perspectiva eminentemente preventiva, fomentando a criacao
de um Estado intervencionista e também de um Estado da Segurang¢a (BUERGO,
2001, p. 32-33).

8 “No mundo globalizado neoliberal, os excluidos sdo produto do sistema, mas carregam a culpa

de ndo terem sabido alcancar sua inclusio. Incluido, da sua parte, é aquele que esta dentro do
mercado, consumindo e, de conseqiiéncia, produzindo. O excluido, por seu turno, sobrevive das
migalhas porque, a margem do mercado é um nédo consumidor, coloca-se na condi¢do de descarta-
vel e, portanto, no quadro atual, mostra-se como um empecilho dado continuar demandando pelas
necessidades basicas, homo famelicus” (COUTINHO, 2000, p. 78).

° Sobre direito penal simbdlico, cfr. Andrade (2003, p. 292).

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.6 | n. 2 | p. 55 - 69 | jul./dez. 2020

61



62

DAVI URUCU REGO & ROBERTO CARVALHO VELOSO

Igualmente, tem-se que a crescente transformagdo do Direito Penal em ins-
trumento flexivel de intervencao do Estado, resulta uma resposta equivocada a
questdo de como podem ser prevenidas de maneira correta as situacdes de risco.

Desta feita, a partir da perspectiva da Constituicao e da situacdo social do
problema, este sé pode ser abordado de forma razoavel com a consolida¢do do
Direito Penal do Estado de Direito (BUERGO, 2001, p. 32-33).

Firme nesse sentir, cabe ndo somente refletir sobre os motivos condicio-
nantes da ampliacdo do Direito Penal na sociedade do risco, mas, também, sobre
quais respostas o Direito Penal tem dado as interagcdes surgidas neste novo con-
texto social.

2.1. A TRINCHEIRA PENAL: 0 DIREITO PENAL DO PERIGO

A sociedade do risco produz poucas certezas, é fato! Contudo, dentre aque-
las que produz a incerteza é uma delas. E dela infere-se decorrer, pelo menos,
outras duas. A primeira redunda no fato de que a residéncia mimetiza o carcere
enquanto este adestra a sociedade.

A segunda, 6bvia tdo quanto a antecedente, decorre do fato de que - mesmo
sem o exercicio amplo da liberdade - grande parte do contingente do corpo social
conduz sua forma de agir como se estivessem no estagio pré-civico hobbesiano,
fazendo com que a irracionalidade do controle, ou hiper-controle, contrarie a
logica social ao ocasionar a necessidade reiterada de mais controle e propiciar
a separacdo definitiva entre liberdade e seguranca, a ponto de ndo contemplar
satisfatoriamente ambas.

Assim, na Sociedade do Risco os principios da prevencao e da precaucio
ndo somente ganharam for¢a como condicionaram a ideia de futuro ao dueto
informacao-conhecimento das incertezas e riscos provenientes desta sociedade
(principio da prevencgao), razao que fomenta a criacdo frequente de tipos penais
de perigo, precipuamente de perigo abstrato (CAVALCANT]I, 2005, p. 161)"°.

A celeuma é de dificil solucao e a resolutividade para tal tem sido calcada na
opcao legislativa pelos tipos penais de perigo abstrato, os quais trazem consigo a
pretensdo de resguardar e suprimir as lacunas decorrentes das novas situacoes
de ameaca.

10 “A perigosidade da conduta tipica é determinada ex ante, através de uma generalizacdo, de um

juizo hipotético do legislador, fundado na idéia de mera probabilidade. O perigo atua como um
mero motivo, ratio de criagdo do delito, mas ndo chega a ser o resultado tipico do mesmo. Assim,
para a consecugdo desse tipo de delito, ndo é necessario provar se o perigo foi ou ndo produzido,
bastando apenas a demonstracgdo de que foi executada a conduta que, de um ponto de vista geral e
abstrato, foi reputada perigosa” (GOMES e BIANCHINI, 2003, p. 276-277).
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E dizer: ndo se deseja apenas evitar a producao dos resultados lesivos, mas
sim, adiantar a prevencao a fim de propiciar uma sensagao de seguranca.

Nesse caminhar, é induvidoso que um dos tracos que mais caracteriza este
Direito Penal contemporaneo é a crescente utilizacdo da técnica dos tipos de
perigo abstrato, assim como dos delitos de consumacgio antecipada e a punicio
especifica de atos preparatérios, com a finalidade declarada de ampliar a capaci-
dade de resposta e a eficacia no controle de condutas, pois ao diminuir os requi-
sitos de punibilidade, estes delitos facilitam enormemente a amplia¢do do tipo
e com ele o alcance da utilizacdo do instrumento penal (BUERGO, 2001, p. 78,
tradugdo livre).

Com este desiderato - potencializador do desvalor das “formas de condutas
perigosas” - amiude profético -, a propria liberdade de acdo torna-se um perigo
em si mesma, pois, o preco a se pagar pela protecdo contra o crime é, em ultima
analise, tornar as ruas, pragas, 6nibus e metrés um gigantesco carcere, onde
todos sejam suspeitos de crimes que ainda ndo ocorreram e eternos vigias de
seus pensamentos, palavras e acdes!! (VIANA, 2004, p.63).

Isto posto, constata-se que se o bem juridico e a conduta lesiva se distanciam
ao ponto desta satisfazer-se com um mero juizo probabilistico - que antecede,
prescinde, a ofensa aquele -, é dbvio que a exigéncia de cuidado sera sobrelevada
a niveis aviltantes de vigilancia reciproca, gracas a gravidade das san¢des impos-
tas as “condutas perigosas” (“principio da precaugio”)*2.

Para além, imprescindivel mencionar, ainda, a antecipacdo ndo propria-
mente da lesdo ao bem juridico, mas, isto sim, a antecipacdo quanto a determi-
nacdo da autoria e do elemento subjetivo do injusto, vale dizer, a criminalizacdo
dos deveres de vigilancia por meio de crimes omissivos proprios e improprios
(TANGERINO, 2006, p. 170).

Eis a controvérsia que surge: é admissivel a busca reiterada por juizos de
prognose, a fim de evitar determinados resultados naturalisticos, em detrimento
dos principios garantistas que estruturam a dogmatica penal classica? 13

11 “A expansdo do Direito penal do perigo é explicada como resposta a complexidade e insegurancga
da vida moderna, que criam a correspondente necessidade e demanda de seguranca e, portanto,
reclamam o aumento dos tipos de perigo. Nesta medida, o Direito Penal ja ndo se apresenta como
uma mera reacdo repressiva ou retribuitiva diante das lesdes aos bens juridicos, mas assume a ta-
refa de previsdo estatal da existéncia dos riscos no sistema de seguran¢a” (BUERGO, 2001, p.86-87,
tradugdo livre).

12 Sobre os principios da prevencio e da precaugio, cfr. Cavalcanti (2005, p. 161).

13 Advertidamente, Hassemer (1989, p. 284) pontua que “para protegdo perante os mega-riscos

da sociedade pés-industrial s6 pode ser pedido auxilio a outros ramos de direito (ndo penal) e,
porventura sobretudo, a meios nio juridicos de controle social. Outra concepg¢éo, conduziria a uma
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3. A CRISE DO DIREITO PENAL DO BEM JuRiDICO

Se se deixa claro que as respostas que o Direito Penal tem dado as intera-
¢bes surgidas neste novo contexto social é dissonante da constru¢do dogmatica
liberal, a toda evidéncia que as consequéncias daf advindas serdo tao desastrosas
quanto as premissas que lhes dao origem.

Nessa esteira, observa-se que o Direito Penal do Perigo, longe de aspirar a
conservar o seu carater fragmentario, como ultima ratio, tem se convertido em
sola ratio, cuja expansividade, dentre outras caracteristicas, manifesta-se por
intermédio da mudanca no paradigma que vai da hostilidade para o bem juridico
e da perigosidade para o mesmo (PRITTWITZ, 2003, p. 4, tradugéo livre) *°.

Em outras palavras, se se analisar os fins os quais o Direito Penal do Perigo
pretende servir sociologicamente segundo a ideia de risco, trata-se da massifica-
¢do da ideia de prevencao, de protecao de bens juridicos através de uma orien-
tacdo pelo risco e de uma estabilizacdo da norma (PRITTWITZ, 2003, p. 195,
tradugdo livre).

Ocorre que - diferentemente do Direito Penal Classico, em que as condutas
ndo eram criminalizadas somente mala per se -, no Direito Penal do Perigo proi-
bem-se condutas para que com isso elas se tornem socialmente inadequadas.
Ou seja: o comportamento que vai ser tipificado ndo é considerado socialmente
inadequado (PRITTWITZ, 2003, p. 197, tradugao livre).

Falta-lhe, pois, o filtro social. E, nesse sentido, o principio da protecio dos
bens juridicos transforma-se de uma “restrita proibicio de punicdo em um man-
dato de punicdo, de um critério negativo em um critério positivo de auténtica
criminalizacao” (HASSEMER apud SILVA, 2004, p. 98).

excessiva antecipac¢do da tutela, através da elei¢do de bens juridicos vagos, incapazes de cumprir
a funcdo critica que lhe é reconhecida e suporte de um aumento excessivo de crimes de perigo
abstrato. Por isso afirma que sdo imensos os riscos de um direito penal do risco para a fun¢io de
garantia do direito penal. A categoria de bem juridico-penal cabe assim a funcéo de langar para
fora da normatividade penal todos os fendmenos sociais patolégicos incapazes de lesar ou por em
perigo objetos dignos de serem considerados auténticos bens juridicos, quer no dominio de novos
riscos, quer no dominio estatal e econdmico”.

1“0 paradigma penal das sociedades democraticas do nosso tempo consubstancia-se na fung¢io

exclusiva do direito penal de tutela subsidiaria de bens juridicos penais. As raizes longinquas deste
paradigma devem procurar-se no pensamento filosé6fico ocidental a partir do Séc. XVII e, pelo que
diretamente respeita ao ambito juridico penal, no movimento do [luminismo Penal; e exprimem-se
por exceléncia no racionalismo cartesiano, na doutrina juridico politica do individualismo liberal e
na mundividéncia antropocéntrica e humanista que comandou o movimento em favor dos direitos
humanos” (DIAS, 2007, p. 135).

15 Sobre a expansio do direito penal Cfr. Silva Sanches (2002).

16 Para maior aprofundamento sobre a defini¢do social de crime, Cfr. Dias (2007, p. 132).
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Tortuoso é o caminho que o Direito Penal Classico percorre sem que consiga
fazer penetrar seus conceitos na orientacao global de risco social. E, igualmente,
indisfar¢avel a existéncia de duas tendéncias complementares aos designios da
sociedade contemporanea.

De um lado, uma que amplia varios aspectos no ambito do Direito Penal,
tais como: a protecao de novos bens juridicos penais, a ampliacao dos espacos de
riscos juridico-penalmente relevantes e a flexibilizagdo das regras de imputacao.

De outro, uma tendéncia que restringe — ou mesmo elimina - aspectos fun-
damentais do Direito Penal, dentre eles: a relativizacdo dos principios politico-
-criminais de garantia, o principio da intervencdo minima e, ainda, a exigéncia de
certeza da lei penal.

Ante tais circunstancias, ressoam vozes no sentido de que o Direito Penal
ndo estara preparado para a tutela dos grandes riscos se teimar em ancorar a sua
legitimacdo substancial no modelo contratual, fundamento dltimo de principios
politicos-criminais tdo essenciais como o da fungio exclusivamente protetora de
bens juridicos, o da secularizacdo, o da intervencdo minima e da ultima ratio '’

Entrementes, estima-se que ndo assiste razao a tal raciocinio, mas sim
aquele que reconhece que a necessidade de seguranca ndo é, por si sg, suficiente
para legitimar a protecdo através do Direito Penal e que a demanda por mais
intervencao - para conseguir um maior controle de determinados fatos -, ndo
deve dirigir-se primordialmente ao Direito Penal. Assim, o erro esta em entender
que somente o Direito Penal pode oferecer e garantir seguranca e que é sempre
legitimo utilizar-se da sanc¢do penal para atingir essa finalidade (HERZOG, 1993,
p- 39-40, traducao livre).

Assim sendo, é necessario sobrelevar o acerto daqueles que advertem que
o controle penal dos riscos sociais deve ser debatido com base em critérios obje-
tivos - que se delineiam claramente das exigéncias de politica interna -, vez que
se considera oportuno que o contetido do Direito Penal nao seja delimitado com
base em relac¢des politicas de forga, pressdo da opinido publica ou outros fatores
politicos, ja que eles acarretariam consequéncias indesejaveis para sua certeza,
estabilidade e limitagdo (HERZOG, 1993, p. 322, tradugdo livre).

Com toda certeza, a forte demanda por seguranca desenvolvida pela socie-
dade do risco nao pode pressupor uma alteracao geral do paradigma do Direito
Penal do bem juridico, nem, tampouco, fazer impor, sem qualquer questiona-
mento, o adiantamento progressivo da linha de defesa do dano ao perigo .

17 Sobre a tematica Cfr. Dias (2001).

18 Acerca do Principio da ndo-intervengido moderada, Cfr. Dias (2007, p. 131).
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Ha que se questionar, diuturnamente, qual modelo de Direito Penal a ser
mantido, quais consequéncias adviriam para a dogmatica juridico-penal e, ainda,
como seria a politica criminal a ser imposta.

Desta feita, a decisdo sobre a intervencao, ou nao, do Direito Penal - ou,
ainda, a forma ou a medida da mesma em um determinado ambito - ndo pode
ser tomada somente em atencdo aos critérios de obtencao de maior eficacia. Ao
revés, deve ter em consideracdo que a intervencdo penal estd - e deve estar -
submetida a numerosos requisitos e limites préprios de um Estado de Direito,
que devem ser, necessariamente, respeitados, embora isso possa implicar uma
certa diminuicdo ou prejuizo da eficacia total do direito (BUERGO, 2001, p. 168,
tradugao livre).

A toda evidéncia, a ado¢do de um modelo penal - sobretudo aquele cuja
pretensdo é efetivar um controle global'® e que ira recair impiedosamente sobre
a sociedade - deve perpassar por uma reflexdo objetiva acerca deste, distancian-
do-se, pois, de um movimento social sondmbulo em que as a¢des e interacdes
ocorrem por mimetismo.

Outrossim, deve-se concebé-lo dentro de uma perspectiva proporcional,
racional e critica capaz de ser obtida por intermédio de um processo de comu-
nicacdo intersubjetiva realizado no seio do corpo social e destinado a tracar
os limites de abrangéncia do Direito Penal do bem juridico sob o palio de uma
democracia deliberativa®.

CONCLUSAO

Ressalta-se que, amilude, o ato politico que valora a seara de atuagdo do
Direito penal, mormente o Direito Penal do Perigo, fomenta decisdes e progra-
mas de decisdo que ndo serdo orientados para modificar a realidade, mas, pre-
cipuamente, para falsea-la aos olhos dos espectadores, saciar o clamor punitivo

19 Para maior aprofundamento sobre o Direito Penal de Controle Global, Cfr. Kratzsch apud Buergo
(2001, p. 130).

20 Habermas (1989, p. 381) encontra a chave de sua “teoria social critica” na nogio de agir comu-

nicacional. Para ele, a razdo comunicacional é de saida misturada com o processo da vida social
pelo fato de que os atos de intercompreensdo desempenham o papel de um mecanismo que tem
o objetivo de coordenar a agdo. As agdes comunicacionais formam um tecido que se alimenta dos
recursos do mundo vivido e constitui, por isso mesmo, o meio a partir do qual se reproduzem as
formas de vida concretas. Assim, a intersubjetividade é necessariamente o campo no qual, sobre
fundo de integracdo social, a razdo “discursiva” e “comunicacional apresenta, visando a outros e
numa busca de consensualidade, uma conduta “processual” de argumentacio e justificagio. E o
acordo obtido de maneira comunicacional, avaliado a luz do reconhecimento intersubjetivo das
pretensoes de validade, que torna possivel a constitui¢cdo de uma rede das interagdes sociais e dos
contextos procedentes do mundo vivido.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.6 | n.2 | p. 55 - 69 | jul./dez. 2020



A CRISE DO DIREITO PENAL DO BEM JURIDICO: REFLEXOES ACERCA DO
PARADIGMA PENAL DAS SOCIEDADES DEMOCRATICAS CONTEMPORANEAS

da opinido publica e encobrir os graves problemas sociais advindos da inopera-
tividade do Estado minimalista e das falacias do, tdo sonhado, discurso do bem
estar social.

Desta forma, a nota caracteristica do Direito Penal do Perigo é a contradicdo
crescente sob a aparéncia de pragmatismo - ou seja, uma eficacia instrumen-
tal as avessas a qual a eficacia simbdlica legitima, pois a repressdo conforme a
ideologia da seguranga urbana (demagogia legislativa) ndo somente cria leis que
anulam garantias, como, também, corrompe as agéncias de criminalizacao - ja
que o fortalecimento do poder de selecdo e de vigilancia, sob o pretexto de pre-
venir, de investigar condutas “perigosas”, de identificar suspeitos, de deter acdes
lesivas, de vigiar espagos publicos, de exercer o controle veicular, etc., fertiliza o
terreno tanto para o arbitrio quanto para o desregramento do exercicio de cri-
minalizacao.

Consequentemente observa-se que a influéncia dos riscos contemporaneos
propicia um processo expansivo o qual substitui a democracia pela comunicagdo
entre politicos e seu publico, fragilizando o principio da intervenciao minima, pois
vulgariza a quintesséncia da constru¢ao dogmatica - a ultima ratio, ao difundir o
Direito Penal do Perigo.

Assim sendo, tem-se, a rigor, um resultado desalentador porque a visdo do
Direito Penal como tnico instrumento eficaz de pedagogia politico-social, como
mecanismo de socializacao, de civilizacao, supde uma expansao ad absurdum da
outrora ultima ratio.

Com efeito, constata-se que o Direito Penal do Perigo utiliza o ser humano
como meio para a consecucdo de fins sociais meramente utilitarios, de duvi-
dosa eficacia, os quais nutrem as tendéncias atuais de um direito penal maximo,
que ndo somente edificam o autoritarismo penal, mas, sobretudo, infringem o
principio da dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, agridem o Estado
Democratico de Direito.

Isso porque, seja na teoria ou na prdxis ele se esgota na confrontacdo de
suas premissas basilares: ou seja, ndo ha como ser garantista se os preceitos que
prevéem e orientam a sua estruturacdo tem consequéncias deletérias para os
Direitos Fundamentais.

Destarte, diante da tendéncia expansiva do Direito Penal que se observa na
Sociedade do Risco, é imprescindivel que se questione o carater programatico
do Direito Penal com a sindrome criminalizante instalada na sociedade - a qual
consolida o Direito Penal do Perigo, visto que essa tendéncia ocasiona o conflito
com os principios tidos como basicos do direito penal, como o de exclusiva pro-
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tecdo de bens juridicos, também denominado de principio da ofensividade ou
lesividade, ou da ultima ratio, ou da subsidiariedade ou interven¢gdo minima, e o
da culpabilidade.

Constata-se que, de fato, as leis penais advindas da Sociedade do Risco pos-
suem legitimidade questionavel, pois contemplam tipificacées com limites difusos,
com elementos valorativos moralistas, com referéncias de animo, com omissoes
ou ocultamentos do verbo do tipo, e, por derradeiro, com uma concepcgao calcada,
predominantemente, na periculosidade, vinculando a punigdo a personalidade do
criminoso, desqualificando, na imposicdo do castigo, a prépria tipicidade.

Afirma-se, por fim, que responder ao tipo errado de questdes com frequén-
cia ajuda a desviar os olhos das questdes realmente importantes, pois o que deve
ser delineado no estudo do Direito Penal do Perigo ndo sdo os seus limites de
atuacao diante dos riscos contemporaneos, mas sim, a legitimidade de seus con-
teddos, porque lhes falta coeréncia interna, valor de verdade quanto a sua ope-
ratividade social, falta fundamentagdo antropoldgica - imposicao de considerar
o homem como pessoa e nunca como meio para alcancar qualquer finalidade,
ou seja, falta uma racionalidade deslegitimadora da sociologia criada pelo poder
punitivo. Portanto, nao se pode pretender condicionar a legalidade do Direito
Penal do Perigo a legitimidade de seus contetidos.
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