VARIAVEIS RELEVANTES PARA
A DELIMITACAO ATUAL E FUTURA
DOS TEMAS FUNDAMENTAIS DE
DIREITO PENAL

Relevant Variables for the Current
and Future Delimitation of the
Fundamental Topics of Criminal Law

Jodo Santa Terra Jinior!

AREA: Direito Penal.

RESUMO: E inerente a natureza humana a busca pela responsabi-
lizagdo do autor de praticas lesivas aos seus interesses ofendidos.
Repassando a histdria da humanidade, a criminologia constatou que
os sistemas de responsabilizacdo pessoal pela pratica de condutas
ofensivas aos seres humanos tinham a vinganga como trago comum
motivador da aplicagdo das sang¢des, do que decorriam excessos nos
revides pelos ofendidos. Com o advento do iluminismo, iniciou-se a
construgdo do modelo atual do sistema de responsabilizacdo penal
pautado, principalmente, pelos principios da dignidade, da legalida-
de estrita e da defesa dos direitos fundamentais lesados (bens juridi-
cos). A partir dessas premissas este trabalho objetiva fomentar o es-
tudo a respeito dos temas fundamentais a serem sedimentados para
a compreensao do hodierno Direito Penal dos regimes democraticos
pautados no Estado de Direito, bem como apresentar reflexdes con-
cernentes ao futuro desse objeto cognoscente.
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ABSTRACT: It is inherent in human nature to seek to hold the per-
petrator accountable for practices that are harmful to one’s interests.
Looking back over the history of humanity, criminology has found
that systems of personal liability for the practice of conduct that is of-
fensive to human beings had revenge as a common feature that mo-
tivated the application of sanctions, resulting in excessive retaliation
by the offended. With the advent of the Enlightenment, the construc-
tion of the current model of the criminal liability system began, gui-
ded mainly by the principles of dignity, strict legality and the defense
of fundamental rights that have been violated (legal assets). Based on
these premises, this work aims to promote the study of fundamental
themes to be established for the understanding of today’s criminal
law of democratic regimes based on the rule of law, as well as to pre-
sent reflections concerning the future of this cognitive object.
KEYWORDS: criminal policy; functionalism; abolitionism; expan-
sion of criminal law.

SUMARIO: Introdugio. 1. Delimitacdo do objeto de analise. 2. As
variaveis consideraveis para a eleicdo dos temas fundamentais. 3.
A dogmatica e a interferéncia da politica-criminal nos temas funda-
mentais de Direito Penal. 4. Temas fundamentais do “Direito Penal
do futuro”. 5. Abolicionismo: uma proposta inexequivel para o futu-
ro da pacificacdo social diante das praticas criminosas. 6. A expan-
sdo do Direito Penal. Conclusao: reflexdo futuristica a respeito do
Direito Penal.

INTRODUCAO.

O Direito Penal, como consequéncia da natureza dos seus objeti-
vos alicercais existenciais, é instrumento de tutela das relagoes hu-
manas que esta sujeito as mutacdes fomentadas pelo préprio cami-
nhar evolutivo das sociedades nas quais sedimenta seus efeitos.

O alcance de seus elementos estruturadores, materializados nos
seus temas fundamentais, representa premissa propiciadora da
necessaria andlise critica e realista das suas presentes e préximas
configuracdes cientificas.

Ocorre que, a delimitacdo desses elementos basilares subme-
te-se as mesmas variaveis encontradas na identificacao do Direito
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Penal na totalidade, representadas pelas diversas oticas dos obser-
vadores, diferenciadas pelas possiveis percep¢des das interferén-
cias das mutagdes sociais, do que, por vezes decorrem conclusdes
dispares a respeito da sua dogmatica.

Almejando uma compreensao analitica do objeto cognoscente e
a percepcao das dificuldades que repousam nas tentativas de de-
limitacdo dos nortes do seu estudo, o Direito Penal sera pautado
como um objeto de conhecimento para o reconhecimento das re-
levantes variaveis que interferem na delimitacdo atual e futura dos
seus temas fundamentais.

1. DELIMITACAO DO OBJETO DE ANALISE

0 alcance da compreensdo a respeito de um objeto decorre de
variaveis diversas, sendo a conclusdo decorrente do estudo sobre
ele empreendido condicionada por elementos inerentes ao préprio
procedimento de analise. Nesse processo de conhecer, pode ocor-
rer a mutabilidade da conclusao em decorréncia do sujeito cognos-
cente e do método empregado na apreensdo do conhecimento.

Nesse ponto o objeto de conhecimento é o Direito Penal, em es-
pecial a analise dos seus temas fundamentais.

E, assim, questdo preliminar ao estudo, a eleicdo dos temas fun-
damentais desse objeto cognoscente, ou seja, dos seus elementos
de sustentacdo, das bases para a sua existéncia, dos alicerces sobre
0s quais se estrutura, que podem decorrer da convic¢do do sujeito
que o analisa e do método empregado na observacao.

2. AS VARIAVEIS CONSIDERAVEIS PARA A ELEICAO DOS TE-
MAS FUNDAMENTAIS

O Direito Penal, por ser um ramo do direito publico e ter no Estado
a sua fonte produtora, sempre foi ditado pelas conviccdoes daqueles
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detentores do poder. A sua evolucio histérica revela que este poder
decorreu do exercicio da forga (lei de Talido, por exemplo), das con-
vicgdes do lider dos clas e dos patriarcas, dos interesses dos senho-
res feudais, da sua concentraciao nas maos dos monarcas absolutistas
e, nas democracias, aquele emanado do povo, exercido pelos repre-
sentantes eleitos. Com o alcance do Estado Democratico de Direito
imaginou-se que as incongruéncias e os abusos decorrentes do uso
do Direito Penal fossem cessar, afinal, o seu exercicio estaria regula-
do por normas e legitimado pela fonte popular, e haveria um sistema
de freios e contrapesos entre os Poderes Constituidos pelas Magnas
Cartas. Porém, em democracias como a nossa, € comum a crise de
representacdo politica, da qual decorre o surgimento de leis que ndo
ostentam os ideais da sociedade e ndo representam a concretizagdo
do bem comum. Nesse sentido de detencdo do poder, o Direito Penal
pode representar, portanto, um instrumento de dominacao das clas-
ses politica e socialmente mais fortes.

Paralelo a esta dtica politica, pode-se destacar uma visao nor-
mativista do Direito Penal, definindo-o como a ordenacdo de regras
postas proibitivas e regulatérias da existéncia social. Ademais, ten-
do o bem juridico como norte, pode ser entendido como a consa-
gracdo da tutela de relevantes valores da cultura de determinada
sociedade para solu¢do dos mais graves conflitos de interesses.

Antes, porém, do contorno politico ou normativo, o Direito Penal
ja foi estudo por dticas cientificas diversas, entre as quais langa-
mos luzes (a titulo de exemplificacdo) sobre a escola positiva, em
especial a visdo antropoldgica de Cesare L.ombroso (“O Homem
Delinquente”), a socioldgica de Enrico Ferri (“Principios de Direito
Criminal”) e a juridico-criminoldgica de Rafael Garofalo (“Crimino-
logia”). A utilizagao, pelos expoentes da escola positiva, de conceitos
proeminentes de diversas areas do conhecimento? para a compreen-

2 0 trecho a seguir transcrito foi extraido da obra Origem e Fungdes das
Escolas Penais (Tradu¢do de Henrique de Carvalho. Belo Horizonte:
Editora Lider, 2004), escrita em 1854 por MICHELE ANGELO VACCARO, e
expde a influéncia, na escola positiva, de dogmas decorrentes de areas do
conhecimento alheias ao Direito; analisando os possiveis os principios que
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sdo dos sustentaculos do Direito Penal, revela os temas fundamen-
tais daquele momento historico e demonstra que, na atualidade, ndo
seriam eleitos para o desenvolvimento do mesmo estudo.

Com a apresentacdo desse raciocinio preliminar objetiva-se
atestar que a identificacdo dos temas fundamentais de Direito Penal
decorre da conotacao cientifica que lhe é conferida, sendo certo que
eles podem variar conforme o entendimento do sujeito que analisa
o objeto de conhecimento e o método utilizado na sua valoragdo.?

3. ADOGMATICA E A INTERFERENCIA DA POLITICA-
CRIMINAL NOS TEMAS FUNDAMENTAIS DE DIREITO PENAL.

A dogmatica juridico-penal é o método empregado na andlise da
ciéncia do Direito Penal na atualidade (seu maior destaque pode
ser atribuido a intensa influéncia dos ensinamentos dos pensa-
dores alemaes desde o século passado). Francisco Mufioz Conde
ensina que a finalidade primordial da ciéncia do Direito Penal é o
conhecimento dele préprio como um objeto global representativo
do mundo do delito, de sua luta e de sua prevencao, e 0 método ou
a atividade de conhecimento desse direito positivo chama-se dog-
matica, “porque parte de las normas juridicas positivas consideradas

assentaram as doutrinas sobre o delito da escola positiva, afirmou: “ajuda-
me por felicidade nesta investigacdo Garofalo, que disse e muito bem que
a nova escola, chamada também italiana ndo fez mais do que aplicar os
principios gerais do darwinismo ao estudo do Direito Penal” (p. 14).

3 Reforcando o afirmado, merecem destaque as palavras de um dos proéprios
expoentes da escola positiva, ENRICO FERRI, ao discorrer a respeito das
diferengas entre esta escola a e classica: “a diferenca profunda e decisiva
entre as duas escolas esta portanto principalmente no Método: dedutivo, de
l6gica abstrata, para a escola classica, - indutivo e de observagao dos fatos
para a escola positiva; aquela tendo por objeto “o crime” como entidade
juridica, esta, ao contrario, “o delinquente” como pessoa, revelando-se
mais ou menos socialmente perigosa pelo delito praticado. Naturalmente
também a Escola Positiva teve uma orientagdo prdpria, correspondendo
as condigBes praticas e tedricas da justica penal até os fins do século XIX”
(Principios de direito criminal: o criminoso e o crime. Tradugdo de Paolo
Capitanio. 22 edicdo. Campinas: Bookseller, 1998, p. 64).
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como un “dogma’; es decir, como una declaracién de voluntad con
pretende validez general, para solucionar problemas sociales”.*

Uma analise exclusivamente dogmatica identifica-se pela pre-
missa de que o Direito Penal (assim como os demais ramos do Di-
reito) é uma ciéncia humana, possui objetos cognoscentes (a infra-
¢do penal e a sanc¢do criminal, em particular), nela é empregado um
método para compreensdo desses objetos, e dessa analise sao ex-
traidas as conclusdes, sendo seus dogmas.® Sendo a lei estrita a fon-
te imediata do Direito Penal, os dogmas seriam extraidos da analise
do direito positivo, conforme ensina Rene Ariel Dotti:

A dogmatica é a tendéncia cientifica que estuda o direito
positivo vigente de modo sistematizado e dedutivo, nao ha-
vendo possibilidade para se elaborar uma dogmatica penal
a margem do direito em vigor. (...) Cf. Welzel, a dogmatica
juridica, é a explicagdo sistematica dos principios juridicos
que se encontram na base de uma ordem juridica ou de al-
gumas de suas partes (Introduccion a la filosofia del derecho,
p. 193). O dogmatismo juridico, portanto, é um modo de ser
do sistema penal positivo e uma das garantias de sua prépria
eficacia na medida que reconhece como dogmas certos prin-
cipios e determinadas regras do ordenamento (...). ¢

+ MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccién al derecho penal. 2. ed.. Buenos
Aires: Editorial IBdeF 2014, p. 151-152. O autor complementa: La
dogmadtica juridico-penal, por tanto, trata de averiguar el contenido de las
normas penales, sus presupuestos, sus consecuencias, de delimitar los hechos
punibles de los impunes, de conocer, en definitiva, qué es lo que la voluntad
general, expresada en la ley, quiere castigar y cémo quiere hacerlo (p. 152).

5 0 conceito de “dogma” empregado também é explicado por MufNoz
CONDE (op. cit., nota de rodapé 95, p. 152): La expresion “dogma” no debe
entenderse aqui, sin embargo, como la aceptacion critica de una verdade
“absoluta e inmutable’, sino sencillamente como el postulado que sirve de
punto de partida, y nada mds, a uma determinada actividad. La “dogmdtica”
asi entendido no implica, por tanto, un “dogmatismo” despreciado con razén
como todo lo contrario de una auténtica y verdadera ciéncia.

¢ HUNGRIA, Nelson; DOTTI, René Ariel. Comentdrios ao Cédigo Penal,
Volume 1, Tomo I. 62 edigido, Rio de Janeiro: LM], 2014, pag. 184. Para RENE
ARIEL DOTTI seriam exemplos de dogmas da ciéncia penal: anterioridade
da lei penal; responsabilidade subjetiva; inimputabilidade dos menores
de 18 anos; culpabilidade como fundamento, natureza e limite da pena;
personalidade da pena; desconsideracdo da emoc¢do e da paixdo como
causas auténomas de isencdo da pena etc. (ibid., p. 184).
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0 método cientifico de analise do Direito Penal pela dogmati-
ca, ao longo das ultimas décadas, foi temperado por conceitos mais
abertos, por elementos capazes de minimizar o seu isolamento do
plano abstrato e conferir-lhe concretude (aspectos realistas), sem
perder as caracteristicas criticas. Essa concepcao dogmatica realis-
ta emanou da ramificacdo de elementos de politica-criminal e pau-
tou-se pela necessidade de depuragdo do excesso de dogmatismo
juridico para o alcance de um estudo mais préximo das necessida-
des humanas e mais ajustado as modernas problematicas sociais
locais e mundiais.” E o desenvolvimento de uma dogmatica critica
e realista, com a interpretacio e a analise dos seus dogmas ampa-
radas por elementos politico-criminais, é o elemento racional de
sustentacdo do desenvolvimento do Direito Penal moderno:

Cuando de lo que se trata es de cambiar el derecho penal, apa-
recen en primer plano los problemas politico-criminales. No
quiere decir esto que las cuestiones puramente juridicas no
desemperiem aqui ningtin papel, al contrario, precisamente se
puede hablar de un cambio de derecho penal, cuando con esos
criterios puramente juridicos se llega a la conclusién de que
ya no sirven mds para la solucién racional de los problemas
existentes. Pero ahora se trata de cambiar el derecho penal
vigente y no simplesmente de interpretarlo. Ahora es cuando
se ha llegado a esa fase tltima en la se distingue la verdadeira
ciencia de la que no lo es a la fase de transformacién constante
y permanente del mundo y no meramente a su interpretacion.®

”Nesse sentido, mais uma vez citamos RENE ARIEL DOTTI (ibid., pag. 185): “O
isolamento da dogmatica em torno de si mesma e a dedicacdo exagerada as
elucubragdes abstratas, ignorando a realidade social e as particularidades
do caso concreto, trazem como consequéncia um paradoxo: é possivel
ser dogmaticamente certo aquilo que é errado sob o angulo de Politica
Criminal; e vice-versa.” Afirma, ainda, que escritores de grande prestigio
sustentam a possibilidade de conciliacdo das fun¢des da dogmatica e da
critica do Direito Penal e, por extensdo, do sistema em que estdo imersas,
citando, nesse contexto, as licdes de Francisco Mufioz Conde e Santiago Mir
Piug, bem como a teoria tridimensional do Direito, de Miguel Reale (ibid.,
p. 186-187).

8 MUNOZ CONDE, Francisco. op. cit.,, 2014, p. 213-214.
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A hodierna visdo interpretativa do Direito Penal a partir da 6tica
critico-social materializa as convicgdes a respeito do que ele é e de
quais sdo as suas fun¢des. Nesse sentido, como serd exposto nos
préximos capitulos, 6ticas modernas entendem o Direito Penal a
partir da sua fung¢do de regulacdo social destinada a consecugdo da
pacificacdo dos conflitos. Compreendem-no como dever estatal a
ser exercido para evitar a anarquia, que decorre da concepgao poli-
tica adotada pelo Estado e destina-se a protecdo da sociedade, atu-
ando de maneira subsididria as demais espécies de tutelas menos
invasivas nas liberdades individuais. Nesse contexto funcionalista,
destacam-se as catedras de Claus Roxin® e Giinther Jakobs'?, a pri-
meira embasada na fun¢do social como elemento delimitador da
intervencdo estatal juridico-penal, determinada pela protecdo de
bens juridicos (funcionalismo moderado); a segunda, uma vertente
diversa, construida no utilitarismo da garantia de preservacao das
normas como bem juridico a ser resguardado pelo Direito Penal
(funcionalismo radical).

A exemplificacdo acima apresentada de 6ticas modernas'! con-
cernentes ao Direito Penal e as suas fung¢des objetiva demonstrar
que a eleicdo dos atuais temas fundamentais da ciéncia penal deve
ser escorada nos dogmas alcancados pela evolucdo do pensamento
juridico-filoséfico penal e pela realidade da necessaria interferén-
cia dos conceitos politico-criminais no seu desenvolvimento.

Nosso maior argumento de autoridade para essa conclusao é en-

9 ROXIN, Claus. A protegdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal.
Tradugdo de André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. 2. ed.. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013.

10 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal: Teoria do Injusto Penal e
Culpabilidade. Traducdo de Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo
de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

11 A respeito do pensamento abolicionista, apesar de ser uma das vertentes
doutrinarias atuais, ndo foi objeto de exemplificacdo por dois motivos: 12)
a postura abolicionista defende a elimina¢do do sistema penal de solugdo
de conflitos de interesses, razdo pela qual, se aceita, ndo haveria temas
fundamentais a serem observados; 22) entendemos melhor sistematizar
a sua andlise na sequéncia do texto, na tonica das projecdes a respeito do
futuro do Direito Penal.
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contrado na catedra de Claus Roxin, em especial em sua obra Politi-
ca Criminal e Sistema Juridico-Penal,** que decorreu de estudo para
palestra proferida no dia 13 de maio de 1970, em Berlim. Nesse
trabalho o renomado doutrinador alemao contrapde-se ao sistema
dogmatico penal fechado de Von Liszt com uma 6tica funcionalista,
pautada na andlise dos fins do sistema penal e dos seus aspectos
sociais para atingir a Justica, pregando, assim, a necessidade de
uma integracao harmdnica entre a dogmatica e a politica-criminal,
a partir do que decorre uma nova roupagem dos elementos funda-
mentais da teoria geral do delito:

(...) cada categoria do delito - tipicidade, antijuridicidade,
culpabilidade - deve ser observada, desenvolvida e sistema-
tizada sob o angulo de sua fungao politico-criminal. Essas
funcdes sdo de espécies diversas: o tipo esta sob a influéncia
da ideia de determinacgdo legal, a qual a legitimagdo da dog-
matica é por muitas vezes reduzida. (..) A antijuridicidade,
pelo contrario, é o dmbito da solugdo social de conflitos, o
campo no qual os interesses individuais conflitantes ou ne-
cessidades sociais globais entram em choque com as indivi-
duais. (...) Por fim, a categoria do delito que tradicionalmente
se chama culpabilidade, e que tem na verdade pouco a ver
com a comprovacdo, empiricamente dificil, do poder-agir-
-de-outro-modo, importa-se muito mais com a questao nor-
mativa de como e até que ponto é preciso aplicar a pena a um
comportamento em principio punivel, se for ele praticado
em circunstancias excepcionais (p. 29-31).

Com tal raciocinio, ainda, defende a possibilidade de atingimen-
to de solugdes mais justas na andlise de casos concretos:

Por fim, apesar de sua fundamentagdo normativa, uma tal
dogmatica esta bem mais estreitamente ligada a realidade
que a feita no reino das pirdmides sistematicas de concei-
tos. Pois enquanto abstracdes cada vez mais altas se afastam
numa razao crescente da realidade, o desenvolvimento dos

12 RoxIN, Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal (Tradugdo de Luis
Greco). Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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pontos de vista politica-criminais exige que se passe em re-
vista toda a matéria de regulamentacio; sé a variedade da
vida, com todas as suas transformacoes, possibilita a concre-
tizacdo das medidas que permitem uma solucgéo correta, isto
é, adaptada as peculiaridades do caso concreto (p. 83).

Em solo patrio, esta eleicdo pode ter, como norte inicial, uma
disposicao normativa do Codigo Penal, seu artigo 12, que se refere
a existéncia de um Direito Penal fundamental positivado, repre-
sentado pelas normas da sua parte geral e por outras externas
consagradoras de conceitos fundamentais e igualmente de abran-
géncia geral.

Contudo, como salientado, a dogmatica penal moderna nao se
ampara somente no direito posto; a constataciao da inferéncia, na
sua construcdo, de critérios politico-criminais, deve, portanto, tam-
bém servir de amparo para a eleicdo de seus temas fundamentais.

De maneira singela, portanto, com base na dualidade dogma-
tica e politica criminal, amparado pela catedra funcionalista de
Claus Roxin, a de maior aplicabilidade na atualidade, podem ser
eleitos os seguintes temas fundamentais para o estudo do minimo
alicerce atual sobre o qual se finca a ciéncia penal: estudo da lega-
lidade, refletida na construcido dos tipos penais; consagracao da
seguranca como garantia para eleicdo e protecao dos bens juridi-
cos passiveis da tutela criminal, a serem sedimentados a partir da
dignidade humana e dos direitos fundamentais dela decorrentes;
analise da evolucdo da teoria do delito e de seus elementos essen-
ciais (tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade); compreensao
do nexo de causalidade e dos critérios de imputacio objetiva da
responsabilidade penal; reflexdes voltadas as exatas implicacdes
das pretendidas flexibilizacdes dos elementos subjetivos das con-
dutas aptas a justificar imputacdes de responsabilidades decor-
rentes de novos riscos e novas perturbacdes sociais; ponderagoes
a respeito da unido de esfor¢os para a concretizacao do resultado
tipico (concurso de agentes), das condutas que, nesse contexto,
nado ostentam relevancia penal, sem descurar de uma atencao es-
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pecial para a macro criminalidade; bem como estudo de questdes
amplamente norteadas por andalises politico-criminais, como a
correlacdo entre o Direito Penal e o direito administrativo sancio-
nador, o atual carater expansionista da tutela criminal e as pers-
pectivas para o Direito Penal do futuro.

4. TEMAS FUNDAMENTAIS DO “DIREITO PENAL DO FUTURO”

Procurou-se demonstrar, até este momento evolutivo do texto,
que a eleicao dos temas fundamentais de Direito Penal é norteada
pela concepc¢do adotada pelo seu intérprete. A partir desse racio-
cinio pode-se entender que o alcance da eleicdo dos temas funda-
mentais a serem estudados no futuro também decorrerad da 6tica
filosofico-criminal entdo vigente no momento da materializagdo de
tal escolha.

Também como conclusao desse raciocinio foi demonstrado que
o Direito Penal da atualidade, decorrente do repercutido fendmeno
expansionista, foi repensado e moldado a partir do contexto social,
politico e econdémico vivenciado nas ultimas décadas (destacando-
-se os impactos da globalizacdo, do desenvolvimento tecnoldgico,
da transnacionalidade econd6mica, das praticas terroristas, da de-
pendéncia econdmica de nacdes ao capital privado de empresas
multinacionais, ou seja, os denominados “novos riscos”) e marca-
do por profundas alteracdes comportamentais geradoras de no-
vos desvalores juridicamente relevantes®3. De fato, é impossivel ao
Direito Penal, pela sua funcdo reguladora, virar as costas as cons-

13 Esta afirmacdo ndo desconsidera todas as criticas construidas a
respeito desse atual Direito Penal expandido, orientado pelo “risco,
medo e seguranca”’, “de emergéncia”, “simbdlico” e “midiatico” (por todos,
CALLEGARI, André Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Sistema
Penal e Politica Criminal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010); parte, no entanto, da dtica realista de Jesus-Maria Silva Sanchez
expressada em La Expansion del Derecho Penal: aspectos de la Politica
criminal en las sociedades postindustriales (Terceira edi¢do ampliada.
Buenos Aires: Editorial IBdeF, 2011), conforme sera abaixo explicado.
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trucoes sociais e aos fatos do cotidiano, se geradores de disturbios
sociais e politicos relevantes. Nesse contexto, o exercicio de ima-
ginar o Direito Penal do futuro, almejando a minima concretude, é
tarefa talvez inexequivel, uma vez que, ndo se tem como assegurar
qual sera a complexidade social e humana das proximas décadas.
Contudo, é possivel afirmar que a abolicao do Direito Penal nao se
apresenta como conclusdo habil a garantia de protecdo aos direitos
fundamentais lesados pelas condutas delituosas.

5. ABOLICIONISMO: UMA PROPOSTA INEXEQUIVEL PARA O
FUTURO DA PACIFICAGAO SOCIAL DIANTE DAS PRATICAS
CRIMINOSAS

O abolicionismo representa uma construcdo doutrinaria que
decorre da analise critica do Direito Penal e das consequéncias da
sua aplica¢do na sociedade. A corrente mais radical da criminologia
critica (“novos criminélogos”) afirma que o Direito Penal ndo trata
de proteger bens juridicos gerais, nem valores éticos basicos, mas,
serve de instrumento a classe privilegiada para explorar as classes
subalternas (teoria do etiquetamento e aplicacdo da teoria marxis-
ta da luta de classes).

De acordo com Eugenio Raul Zaffaroni, “o abolicionismo repre-
senta a mais original e radical proposta politico-criminal dos ulti-
mos anos”'* que, na atualidade, ndo confia no desaparecimento dos
conflitos sociais, mas, postula a aboli¢ao do sistema penal como so-
lucdo falsa deles (abolicionismo radical).

De fato, na sua vertente mais radical, o abolicionismo conclui
pela extincao do Direito Penal em razao da perda da sua legitimi-
dade.’ Zaffaroni, defensor dessa perda da legitimidade do sistema

14 ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de
legitimidade do sistema penal. 5. ed. Tradugdo de Vania Romano Pedrosa e
Amir Lopez da Conceig¢do. Rio de Janeiro: Revan, 2014, p. 98.

15 Ja& por abolicionismo moderado reconhece-se a vertente doutrinaria
que, apesar de ndo sustentar a abolicdo do sistema penal como um todo,
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penal, explica o abolicionismo atual pela apresentacao de diversas
vertentes filosoéficas: a) afirmou que Hulsman concluiu ser o siste-
ma penal um problema em si e, diante de sua crescente inutilida-
de na solucdo dos conflitos, torna-se preferivel aboli-lo totalmente
como sistema repressivo, propondo a sua substituicdo por instan-
cias intermediarias ou individualizadas de solucdo de conflitos que
atendam as necessidades reais das pessoas envolvidas (p. 98-99);
b) explicou que Mathiesen vinculou a existéncia do sistema penal a
estrutura produtiva capitalista, pretendendo a abolicdo de todas as
estruturas repressivas da sociedade, e, para tanto, criou uma action
research planejando um movimento abolicionista pautado na reu-
nido de condi¢des para manutencdo de sua vitalidade, como a sua
permanente relacdo de oposicdo, que reclamaria uma consideravel
diferenca de pontos de vista sobre as bases tedricas do sistema, e
a sua relacao de competicdo, fincada em uma agao politica pratica
fora do proéprio sistema (p. 99-100); c) apresentou, como bases do
abolicionismo de Nils Christie, a destrutividade das relacdes co-
munitarias do sistema penal, seu carater dissolvente das relagoes
de horizontalidade e os consequentes perigos e danos da vertica-
lizacdo corporativa (p. 101-101); d) pela 6tica de Michel Foucault,
embora reconhecendo o ndo oferecimento de consideragoes taticas
para avancar rumo ao abolicionismo, afirmou existir referéncia a
teses abolicionistas ao assinalar a forma pela qual o poder expro-
priou os conflitos no momento da formacado dos estados nacionais
e ao negar o modelo de uma parte sobreposta ao litigante, como
instancia superior decisdria, o que se evidencia em sua discussio
com os maoistas, ao criticar o conceito de “justica popular”.*®

Para o alcance das finalidades do nosso raciocinio, adotaremos o
conceito de Ferrajoli, que considera abolicionistas:

somente aquelas doutrinas axioldgicas que acusam o Direi-

prega a minimizagdo Direito Penal e a aboli¢do (ou o uso extremamente
restrito) das penas privativas de liberdade, sustentando a sua faléncia para
o enfrentamento a criminalidade.

16 ZAFFARONI, op. cit., p. 101/103.
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to Penal de ilegitimo, ou porque moralmente ndo admitem
nenhum tipo de objetivo como capaz de justificar as aflicdes
que o mesmo impde, ou porque consideram vantajosa a
abolicdo da forma juridico-penal da san¢do punitiva e a sua
substituicdo por meios pedagégicos ou instrumentos de con-
trole de tipo informal e imediatamente social.’”

Nesse contexto de sociedade imaginada pela explicacdo de
Ferrajoli, de fato, seria inexequivel o desempenho da tarefa
de pacificacdo social, isso em decorréncia das ocorréncias cri-
minosas com foco restrito ao campo da idealizacdo e da abs-
tracdo otimistas da construcdo da sociedade perfeita. Pode-se
imaginar perfeita uma sociedade livre de injusticas, ofensas e
danos individuais e coletivos. Sendo esse o ambiente hipoté-
tico social tido como premissa, ndo é desmedido afirmar ine-
xistir nele espaco logico-funcional para a presenca de algum
modelo de Direito Penal: inexistindo a doenc¢a, ndo ha racio-
nalidade na ingestdao do remédio.

Contudo, ndo ha embasamento fatico-social que sustente
exercicio imaginativo que projete a existéncia futura de tal so-
ciedade perfeita. Assim, ganha relevo a discussdo da possibi-
lidade de as correntes abolicionistas representarem a futura
evolucdo do Direito Penal em uma sociedade na qual as prati-
cas criminosas persistam.

Para tal resposta nos ombreamos com Ferrajoli no tocante
as criticas por ele tecidas as doutrinas abolicionistas, em sua
obra “Direito e Razao” (2006), tendo, apds analisar as suas fei-
coes radical e holistica anarquica, afirmado: que os modelos
de sociedade abordados por tais doutrinas sdo de uma socie-
dade selvagem, sem qualquer ordem e abandonada a lei na-
tural do mais forte, ou, alternativamente, de uma sociedade
disciplinar, pacificada e totalizante, onde os conflitos sejam

17 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Tradugdo
de Ana Paula Zomer Sica, Fauzi Hassan Choukr, Juarez Tavares e Luiz Flavio
Gomes. 2. ed.. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 231.
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controlados e resolvidos, ou, ainda, prevenidos, por meio de
mecanismos ético-pedagogicos de interiorizagdo de ordem,
ou de tratamentos médicos, ou de onisciéncia social e, talvez,
policial; ndo oferecem nenhuma contribuicdo a solugdo dos
dificeis problemas ligados a limitacdo e ao controle do poder
punitivo, havendo nelas uma esterilidade de projetos, uma vez
que evitam todas as questdes mais especificas da justificacdao
e da deslegitimacdao do Direito Penal, desvalorizando toda e
qualquer orientacdo garantista, confundindo, em uma rejei-
¢do Unica, modelos penais autoritarios e modelos penais libe-
rais.'® Ademais, ponderou que, na sociedade perfeita sonhada
pelo abolicionismo (holistico), a autorregulamentacao social
é¢ um modelo normativo irremediavelmente utépico, idoneo
a avalizar sistemas sociais repressivos totalizantes, que, so-
mente gracas a uma falacia normativista, podem ser descritos
como livres de constri¢odes e coerc¢oes.

E Ferrajoli ainda soluciona, na mesma obra, a duvida a res-
peito da possibilidade de o abolicionismo representar uma
solucdo futura para o Direito Penal, explicando que, indepen-
dentemente de intentos abolicionistas libertarios e humani-

18 Idem, p. 230-234.

19 Idem, p. 305-306. Criticas a aboli¢do do Direito Penal sdo encontradas
também em PAULO QUEIROZ (Do cardter subsididrio do Direito Penal:
lineamentos para um Direito Penal minimo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998,
p. 57-59), “é realmente pouco provavel que as mesmas reagdes (nao-
punitivas) pudessem ser pacificamente aceitas, se, ao revés de um simples
dano, conforme o exemplo de Hulsman antes citado, outro fosse o crime, um
crime, por exemplo, praticado com violéncia, v.g., homicidio, roubo seguido
de morte, estupro ou um sequestro seguidos do mesmo resultado, genocidio,
atos de terrorismo etc.” (p. 59), em CLAUS ROXIN, “também no Estado social
de direito, o abolicionismo ndo conseguird acabar com o futuro do Direito
Penal” (Tem futuro o Direito Penal? Tradugio de Luis Greco. In: FRANCO,
Alberto Silva; NUCCI, Guilherme de Souza (Org.). Direito Penal - doutrinas
essenciais, Volume 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 569-589, p.
572) e, de forma contundente, em WINFRIED HASSEMER (Introdugdo aos
Fundamentos do Direito Penal. Tradugdo de Pablo Rodrigo Alflen da Silva.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 430-432), ao afirmar
que “a medida em que os abolicionistas querem abolir o Direito Penal em
geral, eles se tornam perigosamente ingénuos” (p. 431) e que “esta espécie
de abolicionismo quer exorcizar o diabo com o belzebu” (p. 432).
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tarios, ele, na verdade, representa uma utopia regressiva, e
que, em face dos modelos concretamente desregulados ou
autorregulaveis de vigilancia e/ou punicao projetados sobre
pressupostos ilusérios de uma sociedade boa e de um Estado
bom, é o Direito Penal que constitui, histérica e axiologica-
mente, uma alternativa progressista.?’ E ainda pondera:

Mesmo em uma improvavel sociedade perfeita do futuro,
na qual a delinquéncia nio existisse, ou, pelo menos, nao se
advertisse a necessidade de reprimi-la, o Direito Penal, com
todos os seus codigos de garantias, deveria, contudo, rema-
nescer somente para aquele caso que poderia, excepcional-
mente, produzir-se de reagdes institucionais coativas a um
fato delituoso.?!

6. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

Partindo, portanto, da premissa da inviabilidade de aboligao do
Direito Penal, voltariamos a analise das mutacGes sociais ocorridas
nas ultimas décadas até o atingimento dos padroées de vida atuais,
isso em prol do desenvolvimento do exercicio hipotético a respeito
do Direito Penal do futuro.

Na atualidade, ha doutrina que afirma que o Direito Penal mo-
derno é expandido demasiadamente, orientado pelo “risco, medo e
seguranc¢a”, representando um Direito Penal “de emergéncia”, “sim-
bolico” e “midiatico”.?

20 Idem, p. 317.

2 Idem, p. 319. Deve-se ressaltar, contudo, que as teorias abolicionistas,
enquanto no exercicio do papel critico ao Direito Penal, sdo habeis a sua
depuragdo em prol do maior respeito aos direitos fundamentais, servindo
a evolugdo dos processos de expressdo de poder pela tutela criminal,
de andlise da sua legitimacdo e em prol do estabelecimento de limites.
Imputa-se aos ideais abolicionistas (moderados) os ideais das medidas
alternativas ao carcere e de evitagdo da instauragdo do processo penal, tais
como aquelas conhecidas como regras de Téquio, a suspensdo condicional
do processo e os juizados especiais criminais.

22 Conforme acima ja afirmado, por todos: CALLEGARI, André Luis;
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Conforme ensina Jesus-Maria Silva Sanchez, expansio do Direito
Penal é uma realidade concreta e irreversivel:

en definitiva, por tanto, la propuesta que se contiene en estas
pdginas parte de la constatacion de una realidad respecto de
la cual se estima imposible la vuelta atrds. Esta realidad es la
expansién del Derecho penal y la coexistencia, por tanto, de
“vdrios Derechos penales distintos’, con estructuras tipicas,
reglas de imputacion, principios procesales y sanciones susta-
nacialmente diversas.?®

Tal pensamento foi confirmado pelo préprio autor no adendo
que fez mais de uma década depois da primeira edi¢do da obra na
qual esposou sua tese: una valoracion elemental de las reacciones
suscitadas por las ediciones (1999, 2001) y la posterior reimpresion
de esta obra (2006) me lleva a pensar que no se discute la constata-
cion fundamental de que el Derecho penal crece por todas partes.**

Winfried Hassemer também considera a mutabilidade no corpo
social como caracterizadora de novos fend6menos passiveis de ob-
servacao juridico-criminal, afirmando que “a modernizagdo do Di-
reito Penal naturalmente nao é algo novo”, é exigida e imposta pela
praxis, sendo esses ambitos o terrorismo, a criminalidade organi-
zada, o meio ambiente, a economia, as drogas e o processamento
automatico de dados; porém, entende ser dificil afirmar o que se
deve manter desse desenvolvimento, devendo reparar no fato de
que “o sistema juridico-penal pode preservar as vinculagoes classi-
cas mesmo sobre a pressdo da modernizacao, sem as quais pode se
tornar perigoso com os seus instrumentos severos principalmente
para uma sociedade moderna”.?®

De fato, a expansdo do Direito Penal representa um multifacetado
fendmeno de politica criminal responsavel pelo aumento da sua apli-

WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi, op. cit..
23 SILVA SANCHEZ, op. cit., p. 175.

24 Idem, p. 189.

25 HASSEMER, op. cit., p. 360/362.
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cabilidade repressiva, correspondendo ao crescente uso dos mecanis-
mos punitivos para a pacificacdo social, com o consequente incremen-
to da tipificagdo criminal de condutas, algumas delas relacionadas a
setores da vida comunitaria até ha pouco alheios a intervencdo penal.
Ocorre que Silva Sanchez explica que a expansdo nao necessariamente
é representativa de um “Direito Penal de emergéncia” ou “simbdlico”,
uma vez que, a partir de uma detalhada andlise da sociedade p6s-in-
dustrial, conclui que a base da expansao é o aumento da demanda cri-
minal em razdo da complexificagdo do mundo moderno, da globaliza-
¢do, das demandas criminais internacionais, do surgimento de novas
condutas e novos conflitos sociais. O Direito Penal minimo somente
seria possivel no contexto de um Estado minimo; e, no atual Estado-
-providéncia, com a outorga constitucional de maiores deveres pres-
tacionais ao Estado e o reconhecimento de diversos objetos de tutela
pelo Estado (inclusive de natureza difusa e coletiva), a instrumentali-
zacdo do Direito Penal é uma necessidade para conceder tais garantias.

Assim, a compreensdo a respeito da expansdo do Direito Penal
perpassa um estudo social.

Nos anos 1980 foi publicado estudo pelo sociélogo Ulrich Beck a
respeito da analise da sociedade daquela época, afirmada sociedade
pos-revolucdo industrial, marcada por crise ambiental (desastre de
Chernobyl), modificagdo do panorama geopolitico (queda do muro
de Berlim e declinio do socialismo), evolucado tecnolégica, etc. Tal so-
ciedade desenvolveu-se apds a revolucdo industrial, oportunidade
em que ja haviam sido questionadas as bases de vivéncia coletiva, em
especial com as mutac¢des nas tradi¢des feudais. Naquele ambiente
analisado, os questionamentos eram dirigidos as bases daquela so-
ciedade industrial, pautados na percep¢ao de uma modernizacao re-
flexiva, ou seja, que a propria modernizacdo industrial foi um evento
gerador de riscos. Assim, surge a expressao sociedade de risco, que
correspondeu a identificacdo de, em razdo da mutacgdo das bases so-
ciais, existir maior proporcao e percepcao dos riscos sociais, econo-
micos, politicos, industriais, etc., como sensacdo de distanciamento
da algada das instituicdes de controle e protecdo da sociedade.
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Sendo replicado o mesmo exercicio analitico para a sociedade
pos-moderna, constata-se a transi¢do para um panorama social
atual repleto de novas e diversas incertezas e insegurancas, oca-
sionadas pelo acesso imediato a amplas possibilidades de escolhas
e a diversas opc¢oes de vida como decorréncia, principalmente, da
globalizac¢do e da evolugao tecnoldgica. Sendo incertezas fontes ge-
radoras de desprazeres, 0s novos riscos sao percebidos como inse-
guranca, que se torna pauta de existéncia para a atuacado do Estado
provedor e acolhedor (Estado-providéncia).

Nitido exemplo de expansdo do Direito Penal na atualidade sao
as questoes relativas ao Direito Penal digital, que reclama a tutela
penal em razdo de novos bens juridicos do mundo virtual e de con-
dutas com emprego das novas tecnologias da informacao e comuni-
cacdo (NTICs). Nesse contexto, por exemplo, em 2012, a lei 12.737
trouxe inovacdo ao Cédigo Penal com a insercao do tipo penal in-
criminador do artigo 154-A, correspondente ao crime de invasdo
de dispositivo informdtico. Quase uma década depois, em maio de
2021, o Codigo Penal foi novamente alterado para insergao de dis-
positivos representativos de anseios de mais efetividade na tutela
penal protetora daquele novo bem juridico que inexistia décadas
antes, bem como de bens juridicos tradicionais, porém, tornados
mais vulneraveis pelo emprego de novas tecnologias da informacgao
para a concretizagdo das suas ilicitas ofensas: a lei 14.155/2021
modificou o Cédigo Penal para tornar mais graves os crimes de vio-
lagdo de dispositivo informatico, furto e estelionato cometidos de
forma eletronica ou pela internet.

CONCLUSAO: REFLEXAO FUTURISTICA A
RESPEITO DO DIREITO PENAL.

Claus Roxin, no final da década de 1990, apresentou sua dtica re-
lativa as bases de um Direito Penal do futuro, um conjunto de medi-
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das que, em parte, ja se encontram fincadas no Direito Penal atual®.
Tal doutrina, contudo, contém premissas que podem ser de enorme
utilidade para a reflexdo futurista: fortalecimento do controle estatal
por meio de uma abrangente vigilancia de todos os cidadaos, ou seja,
da prevencdo, ao invés da puni¢ao (controle mais intenso do crime
pelo Estado?’); possibilidade de aumento do campo de aplicacido das
medidas de seguranca (sem descurar das hipoteses nas quais elas
sdo inaplicaveis), porém, sem a elimina¢do das penas; descriminali-
zagdo de comportamentos que ndo sejam ofensivos a paz social e que
ndo passem pelo crivo da subsidiariedade; ado¢cdo de mecanismos al-
ternativos a punicao nos casos de impossibilidade de descriminaliza-
¢do; aumento da quantidade de dispositivos penais em decorréncia
da modernidade e da complexidade das sociedades; aumento ainda
maior da taxa de criminalidade, ainda que adotados os mecanismos
mais intensos de vigilancia (o que nao decorrera de um fracasso do
Direito Penal, mas de mudancas sociais, técnicas e econdmicas, que
lhe sdo anteriores); penas serdo mais suaves, com ado¢do maior da
sancdo pecuniaria, e o surgimento de novas penas, como a prisdo do-
miciliar, a proibicdo de dirigir e as medidas social-terapéuticas; ado-
¢do de sanc¢Ges orientadas pela voluntariedade (trabalho de utilida-
de comum e reparacdo do dano) para complementar ou substituir a
pena privativa de liberdade; enraizamento das san¢des penais a pes-
soas juridicas, paralelas a puni¢ao das pessoas fisicas, no combate a
criminalidade das empresas:

o Direito Penal do futuro, ao levar adiante os postulados ilu-
ministas, e sob os pressupostos de um mundo completamen-
te modificado, tornar-se-a cada vez mais um instrumento de
direcionamento social (gesellschaftlichen Steuerungsinstru-

26 RoxIN, Claus. Tem futuro o Direito Penal?, p. 569-589.

?7 Uma das espécies de vigilancias propostas é por meio de cameras em
locais publicos, no entanto, pondera a impossibilidade de “vigilancia
acustica e dtica de ambientes privados”, em face da ingeréncia excessiva
nas vidas de moradores diversos do investigado, que compartilhassem o
mesmo ambiente vigiado, pessoas que ndo teriam relagdo com a pratica
delituosa investigada (ibid., p. 574-757).
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ment) totalmente secularizado, com o fim de chegar a uma
sintese entre a garantia da paz, o sustento da existéncia e a
defesa dos direitos do cidadio.?®

Relevante também é relembrar uma interessante proposta de
“Direito Penal do futuro” encontrada em passado mais remoto,
contudo, dotada de ampla atualidade se considerada a necessida-
de de construir, para um futuro talvez ndo muito distante, em face
do rompimento real das fronteiras estatais pela permeabilidade do
fendmeno da globalizacdo, um Direito Penal universal, sem limita-
cOes nacionais.

Nelson Hungria, décadas atras, ao analisar o histdrico e a finali-
dade do desenvolvimento de estudos de Direito Penal comparado,
ressaltando os esforcos de Von Liszt e Von Hammel para a concilia-
¢do das escolas penais em uma “escola penal unitaria” ou “neoclas-
sica” (os unionistas), explicou que acabaram por propagar o pen-
samento do “Direito Penal universal”, com o esbo¢o de um plano
de legislacdo penal uniforme, para a inspiracdo das reformas dos
direitos nacionais pautada na generalizada adoc¢do dos principios e
critérios considerados mais felizes ou adequados e na aproximacao
dos povos para mais eficiente solidariedade no combate ao flagelo
da delinquéncia, o que representaria o “Direito Penal do futuro” (o
nacionalismo cederia lugar, gradativamente, ao universalismo).?’

Se considerarmos as recentes mobiliza¢des internacionais con-
tra as afrontas delituosas que transcendem as fronteiras dos pa-
ises, como, por exemplo, os ataques terroristas, e a existéncia de
diversos tratados internacionais disciplinadores de normas penais,
as bases do Direito Penal universal explicado por Hungria, décadas
atras, ndo podem ser consideradas utdpicas.

Diante de todo o exposto, almejou-se, com este estudo, a par-

28 Ibid., p. 589.

29 HUNGRIA, Nelson. Direito Penal Comparado: histérico, objeto e
finalidade. In: HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentdrios
ao Cédigo Penal, Volume 1, Tomo |, arts. 12 a 10. 52 edigdo, Rio de Janeiro:
Forense, 1976, p. 358-359.
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tir da interpretacdo do Direito Penal como um complexo objeto de
analise, alcancar os seus elementos estruturadores e os seus emba-
samentos principioldgicos, quais sejam, seus temas fundamentais
e, por meio de uma oOtica critica e realista, procurar responder se a
sua propria existéncia corresponde aos fins estruturados pelos ide-
ais de Justica e promocado da paz social com o imprescindivel res-
peito a condicdo humana. Revela-se, assim, a importancia do apro-
fundamento do estudo dos temas fundamentais de Direito Penal.

Por fim, ressaltamos um inspirador pensamento de Hungria, ca-
paz de atestar a imprescindibilidade de busca da evolugao do Direi-
to Penal e de seus temas fundamentais:

Enganou-se ingenuamente Carrara quando supds que, no
seu tempo, o Direito Penal atingiria o climax do seu aper-
feicoamento: a evolucdo da sua amada ciéncia prosseguiu
incessantemente e ha de prosseguir, refazendo-se de erros
ou reabilitando-se de descaidas, na tentativa, jamais deses-
perada, de compreender e resolver, definitivamente, o des-
concertante enigma do crime e do criminoso.*°
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