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A producdo normativa de tipos penais assume nos dias atuais um carater sem
precedentes, ndo apenas nos paises anglo-saxénicos, que por incomensuraveis razdes de
ordem politica criminal, utilizam ja algum tempo o Direito Penal para resolucdo de

inimeros problemas sociais’, mas também nos pafses de cultura juridica romano-
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! Nesse sentido, GARLAND, La cultura del control, pp. 137 e ss e 275 e ss. O autor explica uma
série de modificagdes politicas e culturais que alteraram a maneira de pensar e de reagir dos governos e
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germanico, incluindo-se aqueles que tradicionalmente sdo conhecidos por utilizarem
mecanismos punitivos minimos em seus ordenamentos penais.> No entanto, esse
fendmeno da expansdo punitiva é notado em decorréncia dos diversos contornos da

sociedade global de nossos dias.?

Com o avanco tecnoldgico, do sistema produtivo e das comunicacdes, associados a
grande densidade demografica e consideravel expectativa de vida jamais atingida na
historia da humanidade, as relagGes intersubjetivas estreitam-se, potencializando as reais
possibilidades de graves colisdes, resultado de uma sociedade de feicdes massificadas,
considerada de risco.” A complexidade do nosso tempo incrementa por um lado, o
isolamento humano e por outro ostenta sua maior fragilidade e dependéncia do

coletivo.®

O consumo massivo de produtos eventualmente perigosos, 0 risco cotidiano de
vitimizacdo envolvendo um numero indeterminado de pessoas em acidentes de
transporte - dos mais variados -, em acidentes ambientais, o panico social derivado pela
atuacdo do crime organizado, o terrorismo internacional, o trafico de drogas, a

debilidade do Estado em resolver seus problemas por outras instancias, sdo

dos cidaddos a respeito dos crimes ocorridos na organizacao social de Estados Unidos e Gra Bretanha nas
Gltimas décadas.

2 Como exemplos: Espanha, Italia, Franca e Brasil.

3 Para WACQUANT, As prisOes da miséria, p. 20, essa vasta rede de difusdo parte de Washington
e Nova York, atravessa o Atlantico para aportar em Londres e, a partir dai, estende suas ramificacGes por
todo o continente.

4 Desde o surgimento da obra de BECK, La sociedad del riesgo global, é comum sintetizar o
modelo social pds-industrial em que vivemos como sociedade do risco (Risikogesellschaft). A sociedade
contemporanea aparece caracterizada, basicamente, por um marco econdmico volatil e pela aparigdo de
avancos tecnoldgicos incontrolaveis, jamais visto em toda historia da humanidade. Esse extraordinario
desenvolvimento técnico teve e continua tendo, repercussdes diretas no incremento do bem-estar
individual como também os tem a dinamicidade dos fenémenos relacionados ao capital. Porem, dentre
todos os fendmenos relacionados, 0 que mais interessa é a configuracdo do risco de procedéncia humana
como fendmeno estrutural da sociedade.

> Essa perspectiva pode ser mais bem averiguada na obra de BAUMAN, Modernidade Liquida,
pp. 64 e ss.



circunstancias atrativas dos articulados e velozes meios de comunicagdo que penetram

as raias cognitivas dos cidaddos de nosso tempo.

A atuacdo dos veiculos de informacdo em grande escala baseia-se na exploracdo da
inseguranca, institucionalizando e manipulando o medo que assola os cidad&os, os quais
sentem que seus bens mais relevantes estdo ameacados. Dita sensacdo se materializa
mais fortemente com a implementacdo de estratégias de manipulacdo social que passam
a sociedade a impressao de que os meios de controle sdo inoperantes, mormente aqueles
menos rigidos, como o controle civil ou administrativo das condutas taxadas como
ilicitas. Ainda assim, mesmo quando o controle ja se deu pelo Direito Penal,
considerando-se a conduta nédo valiosa como uma conduta delitiva, a manipulagéo do
sentimento social se perfectibiliza com critérios argumentativos convencionais de que as
penas previstas no ordenamento sdo demasiadamente brandas ou 0s instrumentos de
atuacdo do controle penal sdo ineficazes, exigindo-se para a retificacdo desse contexto o
endurecimento das penas e a tipificacdo de novas condutas para o bem da seguranca
coletiva, a qual, as lentes dos veiculos de comunicacdo em larga escala, s6 podem ser
alcancada pelo Direito Penal. Este contexto, segundo SILVA SANCHEZ, faz gerar um
sentimento coletivo de medo e desejo por rapidas solucbes estatais, uma vez que a

instituico publica é a responsével pela ordem juridica e pelo controle social.®

Assim, como forma de atender prontamente os reclames imediatos da opinido publica,
legisladores e aplicadores do ordenamento juridico, optam em dar uma resposta mais

contundente e repressiva aos conflitos que surgiram ou possam surgir.

Dessa forma, o Direito Penal é trazido a tona para que o Estado possa demonstrar com
rigidez, uma imediata e eficaz resposta, atendendo-se, portanto, ao anseio social. O

trajeto escolhido como resultado dessa presséo social é o de producdo de novos tipos

6 SILVA SANCHEZ, A expanséo do direito penal, pp. 32 e ss.
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penais’, 0 agravamento das penas dos j& existentes ou a supressdo de algumas garantias

fundamentais no Ambito do processo penal e da execucdo da pena.?

Isto significa que a complexidade da sociedade considerada do risco e do “espetaculo”
tem encaminhado o Direito Penal a um caminho obscuro, desconhecido que tem
obrigado os investigadores das mais diversas areas das ciéncias humanas a busca de
novos modelos de sistematizagdo do paradigma do positivismo penal. Dessa forma,
grande parte da doutrina prega a expansdo do Direito Penal por intermédio do
enrijecimento das consequéncias juridicas cominadas nos tipos, da criminalizacdo de
condutas que, todavia ja sdo “incriminadas” por outros ramos do ordenamento, além da
criminalizacdo de condutas que, se ndo chegam a atingir um determinado bem juridico,

0 pdem em perigo.

Essa tendéncia atual deveria ser neutralizada pela observancia dos pressupostos
modernos atinentes a minima intervencéo, segundo o qual o Direito Penal deve mostrar-
se sempre como ultima ratio, intervindo nas relagdes sociais apenas em ultima instancia
no sentido de que o Direito punitivo aja efetivamente na protecdo de bens juridicos

relevantes, renunciando, dessa forma a uma intervencdo para a protecdo de

! Para CARVALHO, Pena e garantias, pp. 83 e 84, o atual processo de ampliacdo normativa,

deflagrado pelo discurso de emergéncia, gera uma espécie de panoptismo legal, de modo que alarga
brutalmente as possibilidades de incidéncia da lei penal nas condutas sociais. No momento em que
desvios sociais passam a ser tipificados criminalmente, independentemente de lesdo ou perigo ao bem
juridico protegido, é definido um modelo de controle administrativizado com incidéncia discrepante nas
diversas camadas sociais e sem os vinculos a lei caracteristicos do direito e do processo penal.

8 Veja-se, por exemplo, 0 que ocorre na base norte-americana de Guantanamo, em que as garantias
do devido processo sdo totalmente suprimidas. Também é possivel averiguar esse contexto no Brasil com
0 advento da Lei 10.792/03 que trata do Regime Disciplinar Diferenciado em que apenados estdo
absolutamente impedidos de se comunicar com os demais presos e pessoas do seu convivio social e
familiar por um periodo que pode alcangar um ano. Ademais, ressalta-se a supressdo do ordenamento
penal do recurso de Protesto por Novo Jari cabivel exclusivamente a defesa, em que se verifica o
cerceamento drastico das garantias da ampla defesa e do contraditério, garantias consagradas nos mais
diversos documentos internacionais. Nesse sentido, para uma compreensdo mais sofisticada desses
fendmenos que ganham cada vez mais espacos no ambito politico, indica-se a obra de JAKOBS, em
JAKOBS/CANCIO MELIA, Direito Penal do inimigo. Percebe-se também na Italia e na Franca uma
perseguicdo avassaladora e eminente contra os imigrantes ilegais, de modo que aquele “outro” que andar
nas ruas sem papeis, pode ir a cadeia por estarem infringindo uma norma estatal e aquele proprietario que
alugar seu apartamento a um estrangeiro ilegal em Roma ou Mildo, podera sofrer uns bons anos de
privacdo de liberdade, por ser essa conduta taxada como criminosa na Italia. Vid. Periddico euronews
publicado em 13.05.09.
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circunstancias socialmente irrelevantes, representativas de uma criminalidade bagatelar,

em que a ofensa aos bens tutelados se faz de forma pouco lesiva.

A postura repressiva exacerbada abusa do simbolismo do direito penal, aumentando
ainda mais a capacidade intervencionista intimidadora, chamada prevencdo geral.
Criam-se, dessa forma, tipos de perigo abstrato®, culposos'®, abertos e normas penais em

branco™.

Todavia, a solucdo adotada é de pronto desmascarada, pois a ineficacia dessas novas
regras demonstra-se na incapacidade de redugdo dos indices de criminalidade. Assim, o
sistema penal deslegitima-se perante a sociedade, aumentando-se ainda mais a sensagéo

social de inseguranca.

Com esta exorbitante orientacdo das conseqiiéncias pelo direito penal moderno, esse
instrumento de controle social passou também, a ser um mecanismo de pedagogia
social, com o objetivo de sensibilizar a comunidade acerca de determinados assuntos até

entdo tutelados fora do &mbito do direito punitivo.

Dessa forma, o direito penal passa a ser considerado como um valor e um fim em si
mesmo, o que leva a sua pratica como meio para educacdo. E justamente o que vem
ocorrendo com os delitos ambientais, por exemplo. Contudo, o direito penal ndo deve
ser utilizado apenas para atender exclusivamente a finalidade pedagé6gica com o fim
proprio de prevencdo geral, dado que como ja se afirmou, por ser o ramo do direito que

estabelece as san¢gfes mais graves, deve ser a ultima ratio, e ndo a Unica. Ademais, pelo

° O perigo abstrato é presumido juris et de jure. N&do precisa ser provado, basta a simples pratica

da acdo que se pressupde perigosa. Vid. BITENCOURT, Tratado de Direito Penal, Parte Geral, p. 213.
1o Diz-se culposo o crime quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou
impericia.

1 Normas penais em branco em sentido lato sdo aquelas em que o complemento é determinado
pela mesma fonte formal. O 6rgdo encarregado de elaborar o complemento é o mesmo 6rgédo editor da lei
incriminadora em branco.
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seu carater fragmentério e subsidiario, deveria primeiro, serem esgotadas todas as
demais formas para o alcance do fim de educagdo. Considerar, portanto, que o direito
penal esta sendo utilizado apenas com a finalidade pedagdgica é totalmente antagénico
ao fundamento de protecdo a bens juridicos, bem como uma real ofensa ao principio de
intervencdo minima,* j& que o sistema penal atual é acometido por gradual perda de
legitimidade, estruturando-se a partir de um conceito funcionalista-eficientista que
delega a criminalizacdo de (certas) condutas e a pena uma forma grotesca de processo

pedagégico.”

De tudo isso, é possivel sintetizar que o direito penal se converteu nos ultimos anos em
mais um instrumento politico de direcdo social que um mecanismo de prote¢do juridica

subsidiaria de outros segmentos do préprio ordenamento juridico.**

12 NUNES APOLINARIO, “Aplicago alternativa nas infracdes contra 0 meio ambiente definidas

na lei 9.605/98”, em Francisca Ferreira Michelon/ Francine Silveira Tavares (orgs), Memoria e
patrimdnio: ensaios sobre a diversidade cultural. UFPEL — Pelotas: Editora da UFPEL, 2008, pp. 275 -
290.

13 FERRAJOLLI, Proibizionismo e Diritto, p. 135.

14 Vid. MUNOZ CONDE. “El moderno derecho penal en el nuevo Cddigo Penal. Principios y

tendencias”, p. 1340.
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