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RESUMO: O breve estudo, em perspectiva critica-histérica, analisa o terreno maleavel e
perverso em que se move a questdo criminal, notadamente a politica criminal como
instrumento de respostas aos anseios punitivos popularescos. Aborda-se a derrocada do
pensamento moderno, o contexto em que surge a sociedade do risco e a substituicao
paulatina do estado de bem-estar social pelo brago penal estatal, representada,
fundamentalmente, pela politica criminal, securitaria, atuarial e seletiva, da “seguranca
cidadad”. Ao final, propde-se a adogédo de um saber penal legitimo e auténtico, cuja fungédo

principal é limitar, ao maximo possivel, o poder punitivo estatal.

PALAVRAS-CHAVE: Modernidade. Estado de bem-estar social. Expansao penal. Politica

criminal. Sistema penal.

SUMARIO: 1 Em estilo de introdugdo: a derrocada da modernidade. 2 O presente
contexto da Sociedade do Risco (Risikogeslischaft) e o desmantelamento do Welfare
State. 3 A expansao do Estado Penal e a consolidagdo da politica criminal da Seguranga
Cidada. 4 Em estilo de conclusdo: a dogmatica juridico-penal como limite ao jus puniendi
e como ciéncia procurada (episteme zetoumene): a necessidade de um pensamento

(penal) que medita e aberto a historicidade (geschichtlichkeit). 5 Referéncias.

1 EM ESTILO DE INTRODUGAO: A DERROCADA DA MODERNIDADE

Todos estamos sujeitos a mudanga, as pessoas, individual e coletivamente, e, por
consequéncia, a ciéncia, cuja construgéo e evolugao coincide com a propria histéria. O
mundo é feito de mudangas e o passar do tempo deixa o legado e as marcas desta
mudancga. Nas palavras de Camdes, “mudam-se os tempos, mudam-se as vontades /
muda-se o ser, muda-se a confianga / todo o mundo é composto de mudanca / tomando

sempre novas qualidades™. E deste turbilhdo de mudancas ndo se escapa o direito penal.

1 Titulago: Bacharel em Direitopela PUC/RS. Especialista em Ciéncias Penais pela PUC/RS.
Pés-graduando em Direito Penal e Processo Penal pela UNISINOS/RS. Assessor de Juiz, vinculado do
TJ/RS

2 CAMOES, Luis de. Sonetos. Sao Paulo: Klick Editora, 1998. p. 61.
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Mas também é certo que vivemos um tempo com transformagdes sociais,
culturais e tecnoldgicas incomuns, inseridas no presente contexto de crise da
modernidade, de incapacidade em responder os novos desafios cientificos e de atender o
projeto moderno. Vivemos um periodo de liminaridade® (ou, sob outras rubricas, pos-
modernidade, sociedades pos-industriais, modernidade tardia, etc.), isto é, vivemos um
periodo passageiro, o término do tempo velho (modernidade) e o inicio de um tempo
breve, cujo horizonte pouco pode se dizer, mas apenas afirmar ser um tempo com
inUmeras incertezas.

A modernidade surge com a desvinculagdo do pensamento medieval,
estabelecendo-se nos ideais de ordem e progresso (produtivo e tecnoldgico), e nela tudo
pode ser compreendido racionalmente pelas leis da fisica e da matematica. O homem
moderno abandonou a concepg¢ao medieval-religiosa contemplativa da ciéncia e passou a
adotar uma nova visdo que, fundamentalmente, prestigiava a sua capacidade e o seu
esforgo de produzir. A concepgdo da ciéncia moderna ligava a investigagao das forgas da
natureza a sua prépria utilidade para beneficiar a humanidade, retirando, de vez, o
encargo milenar da natureza de serva da teologia. Os homens passam a pensar o mundo
a partir de um centro que ndo era mais Deus, mas sim o proprio individuo, ou seja, o
antropocentrismo substituiu o teocentrismo, assumindo o individuo uma postura critica a
tradigao (religiosa). O conhecimento passou a ser conduzido de forma a se submeter a
experimentagdo. Concomitantemente, a experimentagdo, também, retornou a realidade
para transforma-la, de modo que se criou a possibilidade de a natureza ser mudada pela
ciéncia®.

Nessa linha, o paradigma moderno-cientifico mostra-se um modelo totalitario®,
porquanto nega o carater racional a todas formas de conhecimento que ndo se pautarem
pelos seus principios epistemoldgicos e pelas suas regras metodologicas®. E é justamente
no grande avango do conhecimento que o paradigma cientifico moderno propiciou que ele
identificou os seus limites e as suas insuficiéncias estruturais; € no aprofundamento do

conhecimento que este paradigma constatou a fragilidade dos préprios pilares em que se

3 Segundo Turner, as entidades limiares ndo se situam aqui nem |a, mas estdo no meio e entre as posicoes
atribuidas e ordenadas pela lei, pelos costumes, convengdes e cerimoniais (TURNER, Victor. O processo:
ritual, estrutura e antiestrutura. Sdo Paulo: Vozes, 1974. p. 117).

4 GAUER, Ruth Maria Chitté. A modernidade portuguesa e a reforma pombalina de 1772. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 1996. p. 16-17.

5 E é justamente nesse modo de pensar, um modo de pensar calculador e totalitario, de absolutizagéo de
categorias e conceitos, que se encontra a dogmatica penal atualmente. Os funcionalismos, moderados
(Roxin) ou extremados (Jakobs), séo a prova de tal modo de pensar, onde o Util/eficiente se sobrepde ao
justo.

6 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 16. ed. Porto: Edigdes Afrontamento,
2010. p. 10.
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funda’.

O avango do conhecimento, nomeadamente durante o século passado, permitiu o
surgimento de uma série de eventos incontrolaveis, tais como, as Guerras Mundiais,
mormente o uso de artefatos bélicos atdbmicos na Segunda Guerra Mundial, além de todo
0 processo armamentista ocorrido durante a Guerra Fria e que se estende até os dias
atuais, materializado em pequenas guerras em paises periféricos (Oriente Médio e
Continente Africano, por exemplo) e reforgado pelo surgimento de grupos terroristas de
(distorcida) ideologia religiosa®.

Diante de tal contexto, o que se conclui, indubitavelmente, € que vivemos tempos
de crise, onde hd uma ruptura radical com o paradigma moderno-cientifico até entédo
vigente, deslegitimado por suas proéprias bases e frutos, e o surgimento de um novo
paradigma — pautado pelos riscos, cujos contornos ainda ndo estao bem esclarecidos e

delimitados. Enfim, o nosso tempo é transitério, uma época de transi¢cao paradigmatica.

2 O PRESENTE CONTEXTO DA SOCIEDADE DO RISCO (RISIKOGESLLSCHAFT) E O
DESMANTELAMENTO DO WELFARE STATE

E na crise da modernidade, aliado ao poder proporcionado pela técnica, que,
paradoxalmente, desenvolve-se para superar os seus proprios limites e, por isso, acaba
por encontrar novos limites, que surge um novo modelo de sociedade que possui como
principal marca o risco. Riscos, muitas vezes, irreversiveis, néo delimitaveis temporal e/ou
espacialmente — e, também, n&o delimitaveis no dmbito dos afetados —, de natureza
politica, ambiental, econbmica, etc. Segundo Beck, uma sociedade do risco

(Risikogesellschaft)’, fruto do desenvolvimento técnico-cientifico promovido pela

7 SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 16. ed. Porto: Edigdes Afrontamento,
2010. p. 24.

8 Para o monitoramento de conflitos mundiais, com foco em tendéncias politicas, militares e humanitarias,
acessar o site: https://acd.iiss.org/en

9 Para Beck, a sociedade do risco designa uma fase no desenvolvimento da sociedade moderna, em que os
riscos (sociais, politicos, econémicos e individuais) cada vez mais tendem a escapar do controle e das
instituicdes protetoras da sociedade industrial (BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Madrid: Siglo
Veintiuno, 2002. p. 113). De outro lado, Bauman propde a substituicdo da expressao sociedade de risco pela
expressao sociedade da incerteza. Isto porque, segundo o autor, em um mundo como 0 nosso, “os efeitos
das agdes se propagam muito além do alcance do impacto rotinizante do controle, assim como do escopo
do conhecimento necessario para planeja-lo. O que torna nosso mundo vulneravel sdo principalmente os
perigos da probabilidade ndo calculdvel, um fenébmeno profundamente diferente daqueles aos quais o
conceito de risco comumente se refere. Perigos ndo calculaveis aparecem, em principio, em um ambiente
que é, em principio, irregular, onde as sequéncias interrompidas e a ndo repeticdo de sequéncias se tornam
a regra, e a anormalidade, a norma. A incerteza sob um nome diferente” (BAUMAN, Zygmunt. Medo
liquido. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008. p. 129-130). Sobre a diferenga entre risco e perigo, Luhmann
aduz que o dano é consequéncia de uma decisdo, de modo que, aqui, falamos em risco, especificamente
em risco da decisdo. Ja o que se julga como sendo a possibilidade do dano é atribuivel ao conceito de
perigo (LUHMANN, Niklas, Sociologia del riesgo. 3. ed. México: Universidad Iberoamericana, 2006. p. 67).
Especificamente quanto ao risco, Luhmann assevera que ele surge da tecnologia e do seu paradoxo, isto &,
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modernidade, que escapa de toda e qualquer possibilidade de previsdo, controle e
protegao.

Nesta Risikogesellschaft, as questdes de desenvolvimento e de aplicagdo das
tecnoldgicas sao substituidas por questdes de gestdo politica e cientifica (administragao,
descobrimento, inclusdo, evitacdo e ocultagao) dos riscos atuais ou potenciais a serem
observados em determinado horizonte'®. Os conflitos da distribuicdo dos bens (renda,
empregos e seguro social, por exemplo), que constituiram o conflito basico da sociedade
industrial classica, sdo encobertos, sendo substituidos, pelos conflitos de distribuicdo dos
maleficios, isto é, conflitos de responsabilidade distributiva, os quais irrompem sobre o
modo como os riscos que acompanham a produgdo dos bens (pesquisa genética,
supermilitarizagdo, megatecnologias nucleares e quimicas, etc.) podem ser distribuidos,
evitados, controlados e legitimados™!.

A ideia da Risikogesellschaft anuncia o fim de uma sociedade industrial em que
0s riscos para a sua existéncia, individual e comunitaria, ou provinham de acontecimentos
naturais (dos quais a tutela do direito penal é absolutamente incompetente) ou derivavam
de agdes humanas préximas e definidas, para contengao das quais era bastante a tutela
dispensada a classicos bens juridicos (individuais), tais como, a vida, a integridade fisica
e a propriedade, tratando-se, assim, do paradigma de um direito penal liberal e
antropocéntrico. Isso de um lado. De outro, a sociedade do risco anuncia o fim desta
sociedade e a sua substituigdo por uma sociedade exasperadamente tecnoldgica,
massificada e global, onde a agdo humana, por vezes, andnima, revela-se suscetivel de
produzir riscos globais — que podem ter como consequéncia a extingdo da vida —, a serem
produzidos em tempo e lugar largamente distanciados da agao que os originou ou para
eles contribuiu'2.

Como consequéncia inafastavel destes novos riscos, a sociedade
contemporanea, movida pelo medo na perfectibilizagdo que estes novos riscos anunciam,
alguns com potencial de destruicio/catastrofe global, passa a aclamar por mais
seguranga, demanda pela qual é, também, chamado o direito penal a atender,
notadamente no combate as novas formas de criminalidade, como o crime organizado € o
da relagdo das possiveis vantagens e dos possiveis danos que sdo inerentes a tecnologia, afirmando que
no contexto atual ndo ha outra saida sendo se aventurar e correr riscos e que o risco € componente
fundamental da sociedade moderna, sendo que a sua discussdo deve ser menos apaixonada e mais séria
(LUHMANN, Niklas, Sociologia del riesgo. 3. ed. México: Universidad Iberoamericana, 2006).

10 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Barcelona: Paidds,1998. p. 26.

1 BECK, Ulrich. Reivindicagéo da politica: rumo a uma teoria da modernizagao reflexiva. /n: GIDDENS,
Anthony; BECK, Ulrich; LASCH, Scott (orgs.). Modernizagao reflexiva: politica, tradigdo e estética na ordem
social moderna. Trad. Magda Lopes. S&o Paulo: Unesp, 1997. p. 17.

12 FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. O Direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade do
risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 33/2001. jan-mar. p. 39-65.
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terrorismo. Contudo, a maior demanda pelo direito penal (e o seu lugar de destaque na
politica e na sociedade) ndo decorre apenas desse novo contexto proporcionado pelos
riscos, mas também se deve, fundamentalmente, ao declinio do Estado caritativo, do
desmantelamento do Estado de bem estar-social (Welfare State), iniciado pelos Estados
Unidos e pela Inglaterra, cuja politica, do social para o penal, foi importada pelos demais
paises ocidentais’3.

A partir da década de 1970, o Estado -caritativo estadunidense reduziu
continuamente seu campo de intervengdo e comprimiu seus modestos orgamentos, a fim
de satisfazer o explosivo aumentos das despesas militares e a redistribuigao das riquezas
dos assalariados em direcdo as empresas e as fragbes afluentes das classes
privilegiadas'. Na medida em que o Estado caritativo se desfazia, a malha do Estado
punitivo foi chamada a substitui-la e a langar sua estrutura disciplinar “nas regides
inferiores do espago social estadunidense como uma forma de conter a desordem e o
tumulto causados pela intensificagdo da inseguranga e a da marginalidade sociais”*®.
Desta forma, a légica profunda dessa guinada do social para o penal traduz a
implementagdo de uma politica da criminalizagdo da miséria, que é complemento
indispensavel da imposi¢cdo do trabalho assalariado precario e sub-remunerado como
obrigagdo civica, bem como o desdobramento dos programas sociais num sentido
restritivo e punitivo que Ihe é concomitante.

Neste periodo, o crime, juntamente com os correlatos comportamentos das
subclasses (uso e abuso de drogas, gravidez precoce, dependéncia previdenciaria etc.),
passaram a servir como argumento retérico e de legitimagéo para a adogao de politicas
econdmicas e sociais que efetivamente puniam os pobres e, consequentemente,
contribuiam para o desenvolvimento de um Estado disciplinador. O efetivo controle do
crime passou a ser visto como uma questao de impor mais controles, criar desincentivos e
segregar os setores mais perigosos da populagao. A imagem do criminoso deixou de ser
daquela pessoa necessitada, ociosa ou desajustada, tornando-se mais ameacgadora e

radical'’.

13 E preciso reconhecer que essa aparigao do direito penal no centro do debate politico e social ndo se deve
exclusivamente em razéo do surgimento de uma sociedade do risco ou mesmo pela sua invasédo do espago
previdenciario, como acima delineado. Também se deve a uma economia globalizada de consumo e de
comunicagdo massificada, a uma mudanga da forma de trabalho (transicdo do fordismo para o pds-
fordismo), a uma mudanca do saber criminolégico, entre outros fatores, que, como consequéncia, causam
ndo so6 a expansao do brago penal do Estado, mas também o seu agir securitario e atuarial.

14 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestido da miséria nos Estados Unidos [A onda
punitiva]. 3. ed. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 96.

15 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestio da miséria nos Estados Unidos [A onda
punitiva]. 3. ed. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 110.

16 WACQUANT, Loic. As prisdes da miséria. Trad. André Telles. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2001. p.
96.

17 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
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A “guerra contra a pobreza”, slogan do welfare pods-guerra, é, doravante,
substituido pela “guerra contra os pobres”; o desviante, que antes era visto como uma
pessoa precaria social e materialmente e que deveria ser (re)incluida na sociedade,
passa, agora, a ser excluido, estigmatizado e encarcerado. Para tanto, a fim de fornecer
uma legitimacdo publica ao encarceramento de massa dos pobres, foi utilizada uma
auténtica retorica militar (war on crime, war on drugs, zero tolerance, law and order, three
strikes and you are out)’®. Como bem afirma Giorgi, a expansdo do sistema penal
coincidiu, com um timing quase perfeito, com a progressiva demolicdo e
desmantelamento do Estado social®.

Nesse contexto, a transicdo da modernidade a modernidade recente pode ser
vista como um movimento que se da de uma sociedade inclusiva para uma sociedade
excludente, ou seja, de uma sociedade cuja tonica residia na assimilagdo e incorporagao
para uma que separa e exclui, transigdo que envolveu processos de desintegracdo tanto
na esfera da comunidade (aumento do individualismo?®) como naquela do trabalho
(transformacgdo do mercado de trabalho2!)?2 23, Antes, na sociedade da disciplina fordista
pbs-guerra, o controle dirigia-se ao corpo do desviado, buscando corrigi-lo, seguindo uma

l6gica inclusiva (para o mercado de trabalho)?4. Ja na sociedade atual, do controle, ndo se

Janeiro: Revan, 2008. p. 220-221.

18 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 95.

19 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 95.

20 Considerando, sobretudo, o fato de que as pessoas ndo querem mais aceitar seu lugar na hierarquia —
salvo se lhes convier, hipotese ndo subsumivel a macica populagdo mundial, sobretudo aquelas residentes
em paises periféricos — ou colocar os interesses coletivos a frente dos individuais (YOUNG, Jock. A
sociedade excludente: exclusdo social, criminalidade e diferenga na modernidade recente. Trad.
Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 53).

2l Trata-se da transigdo do modo de produgdo fordista (produgéo e consumo de massa padronizada,
emprego masculino, burocracias hierarquicas macicas, etc.) para o pdés-fordista, o qual desestruturou o
primeiro, com a redugdo do mercado de trabalho primario, expansédo do mercado de trabalho secundario,
criagdo de subclasses de desempregados, etc. (YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusdo social,
criminalidade e diferenca na modernidade recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p.
23-24).

22 YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusédo social, criminalidade e diferenga na modernidade
recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan, 2002. p. 23.

23 E bem verdade que o periodo inclusivo pds-guerra aponta para uma ampliagdo da base politica e
econdmica da cidadania, contudo tratou-se de uma inclusdo que néo reconhecia a diferenga, tornando-se
ela uma desvio dos padrdes absolutos. A democracia liberal logrou realizar um alto grau de inclusdo, mas as
expensas da diversidade. Agora, a exclusdo ocorre(u) em patamares altissimos. De acordo com Young, “a
sociedade excludente (...) estd muito mais pronta tanto para aceitar a diferenga quanto para exclui-la. A
diversidade dos 'estilos de vida' é um ideal, a pluralidade, um valor cultuado: a exclusédo ndo se baseia na
diferenga, mas sim no risco”. Segundo o autor, o periodo moderno recente exalta as diferengas, mas nédo
consegue enfrentar as diferencas de interesses materiais existentes entre os cidaddos, apontando que o
problema reside na contradigdo fundamental da democracia liberal, entre um sistema que se legitima em
termos de igualdade de oportunidade e recompensa através do mérito, mas que é desigual e
grosseiramente ndo meritocratico em sua estrutura (YOUNG, Jock. A sociedade excludente: exclusao
social, criminalidade e diferenca na modernidade recente. Trad. Renato Aguiar. Rio de Janeiro: Revan,
2002. p. 52).

24 Segundo Foucault, na sua genealogia do poder, fabrica e prisdo, como as grandes instituiges fechadas
do século XVI ao XVIII, detinham a fungdo primordial de disciplinar corpos, de formar corpos ddceis,

212 Edicdo | 201



trata mais de disciplinar ou educar (pois, dentre outros fatores, o mercado de trabalho ja
esta saturado), mas em controlar atuarialmente grupos perigosos e de risco?5. Enquanto
que no Welfare State as técnicas securitarias representavam um mecanismo de regulagdo
orientado para a socializagdo dos riscos coletivos e alimentavam formas de interagédo
social fundadas na cooperagdo, na empatia e na solidariedade, as técnicas atuariais de
controle contemporaneas operam exatamente na diregéo oposta, limitando, neutralizando
e desestruturando formas da interagdo social percebidas como de risco?.

Em suma, esta aventura securitaria € produto do declinio modernidade, que, no
ambiente das relagbes sociais, econOmicas e culturais, trouxe consigo complexidade,
riscos e inseguranca, além de problemas no controle social, que afetaram, especialmente,
o direito penal, o qual, agora, ndo discute os efeitos da sangédo penal, mas se vé envolvido

na missdo de dispor de novas formas de prevengéo e redugéo de riscos.

3 A EXPANSAO DO ESTADO PENAL E A CONSOLIDAGAO DA POLITICA CRIMINAL
DA SEGURANGA CIDADA

Nao ha duvida de que as (nem tado) atuais demandas de criminalizagdo tém sido
influenciadas sobremaneira pelo paradigma do risco, que levou o controle penal a
funcionalizagdo extrema?’, a fim de proteger a novos interesses, tais como os ambientais,
os decorrentes da engenharia genética, do trafico ilicito de pessoas, notadamente o
internacional, da engenharia informatica etc. Ainda que se questione se o sistema penal
pode, efetivamente, combater problemas sistémicos — o que, a partir de uma perspectiva
I6gica e, até mesmo, criminoldgica (critica), poderia se adiantar que tal missao nasceria
fracassada, pois, se o direito penal sequer consegue dar conta da criminalidade classica,
o que dizer desta nova criminalidade decorrente da sociedade do risco —, o fato inegavel é

que ele possui o carater de arma politica®®. Como ja dito, a modernidade e seu processo
adaptando-os ao sistema da fabrica, intensificando o processo de industrializacdo no qual eram auxiliadas
por outras instituicdes de controle informal, como a escola e a familia (FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir:
nascimento da prisdo. Trad. Raquel Ramalhete. 37 ed. Petropolis: Vozes, 2009).

25 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamarao. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 97.

26 GIORGI, Alessandro de. A miséria governada através do sistema penal. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de
Janeiro: Revan, 2006. p. 100.

27 Funcionalismos de diversas poténcias, desde os mais moderados, tais como, o de Roxin e o de
Figueiredo Dias, até os mais radicais, como o Jakobs (ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-
penal. Trad. Luis Greco. Sdo Paulo: Renovar, 2002; FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal: parte
geral. Tomo |. Questdes fundamentais: a doutrina geral do crime: Coimbra: Coimbra Editora, 2007;
JAKOBS, Glnther. Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional. Trad.
Manuel Cancio Melia e Feijo6 Sanchez. Madrid: Cuardernos Civitas, 1996). Zaffaroni, criticando os
funcionalismos, afirma que eles sdo uma “campafa publicitaria fraudulenta” (ZAFFARONI, Eugenio Raul et
al. Manual de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 266).

28 BARRETO, Tobias. Fundamentos do direito de punir. Revista dos Tribunais. Vol. 727/1996. maio/1996.
p. 637 e ss. No mesmo sentido, Zaffaroni afirma que a pena criminal, assim como a guerra, sdo poderes

202 | Revista da Defensoria Publica RS



de industrializagdo geram riscos que comprometem a vida em sociedade, criando uma
notavel demanda por seguranga. E dizer, o progresso econdmico e tecnoldgico criaram
condigdes sociais permeadas por incerteza e inseguranga, causando, sendo uma
obsessao, um especial interesse por seguranga, constituindo um conceito simbdlico, de
maneira que o direito penal passa a ser informado e pensado através de uma eficacia
preventiva, com a finalidade de limitar os riscos?°.

Os desenvolvimentos e os aspectos criticos resultantes do discurso socioldgico
do risco para o direito penal foram amplamente criticados pela Escola de Frankfurt,
notadamente por Prittwitz, o qual ja observava um direito penal do risco que, em vez de
ostentar o carater ordinario de ultima ratio, foi se convertendo num sola ratio, isto &,
tornando-se expansivo, cujo aspecto € caracterizado pela acolhida de novos bens
juridicos (meio ambiente, saude publica, mercado de capitais etc.), pelo adiantamento das
barreiras entre o comportamento punivel e o ndo-punivel e pela reducdo das exigéncias
para a reprovabilidade®’. De todo modo, o fato é que o direito penal ndo € o meio mais
adequado com o qual se pode reagir aos riscos, sendao, como bem observado por
Prittwitz, € ele mesmo um risco, na medida em que se converte em um direito penal do
risco, porquanto, ao adaptar-se a concepgao da sociedade do risco, o direito penal recebe
a fungdo de um eminente instrumento de prevengao, recebendo, ainda, uma fungao

simbdlica, a ser discursada através da protegdo de bens juridicos orientada pelo risco e

politicos e, por isso, o saber juridico-penal tem a funcdo de contengéo e redugado de tais poderes: “el poder
punitivo solo muy eventualmente es un ejercicio racional de poder y, por ende, debe ser considerado como
un fenédmeno extrajuridico, meramente politico. No es el unico fendmeno de esta natureza, pues existe otro,
tan importante como el poder punitivo en cuanto a la produccién de muertes y que también es un hecho
politico, no juridico: se trata de la guerra (...) La guerra y el poder punitivo son, pues, hechos politicos; lo
juridico es el esfuerzo nacional e internacional por su acotamiento, contencién y reducion” (ZAFFARONI,
Eugenio Raul et al. Manual de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 58).

29 Sobre o contexto em que esta inserido o direito penal na sociedade do risco, securitaria e punitiva, ver:
LYRA, José Francisco Dias da. A moderna sociedade do risco e o uso politico do controle penal ou a
alopoiesis do direito penal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 95/2012. mar-abr. p. 239-252;
CARVALHO, Thiago Fabres. O imaginario punitivo na contemporaneidade: os paradoxos da
democracia em face dos movimentos de sobrepenalizagdo e da gestao do risco criminal com base
na seguranca. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 108/2014. maio-jun. p. 461-488.

30 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 46/2004. jan-fev. p. 73-93; PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal
entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica
criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 47/2004. mar-abr. p. 31-45. Nas palavras de
Prittwitz, “o que surgiu foi um direito penal do risco que, longe de qualquer ambigcdo de permanecer
fragmentario, sofreu uma mutacéo para um direito penal expansivo. Isto ndo é necessariamente assim em
teoria, mas empiricamente comprovavel. A insinuagéo de tridimensionalidade etimologicamente proxima e
intencional obtida com o conceito expansdo caracteriza do que se trata: de admitir novos candidatos no
circulo dos direitos (como o meio ambiente, a saude da populacdo e o mercado de capitais), de deslocar
mais para frente a fronteira entre comportamentos puniveis e nao-puniveis — deslocamento este
considerado em geral, um pouco precipitadamente, como um avango na protecdo exercida pelo direito penal
— e finalmente em terceiro lugar de reduzir as exigéncias de censurabilidade, redugdo esta que se expressa
na mudanga de paradigmas, transformando lesdo aos bens juridicos em perigo aos bens juridicos”
(PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre direito penal do risco e direito penal do inimigo:
tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol.
47/2004. mar-abr. p. 31-45).
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pela estabilizagdo da norma, uma verdadeira dogmatica juridico-penal do risco
(Risikodogmatik)3'.

Nesse interim, Silva Sanchez®2, ao analisar o recrudescimento penal nas
sociedades pos-industriais, elenca algumas causas que conferem a demasiada expansao
do direito penal, tais como, o surgimento de novos interesses e, assim, de novos bens
juridicos, o efetivo aparecimento de novos riscos decorrentes do progresso técnico, a
institucionalizacdo da insegurancga e a sensagao social de inseguranca, que nao deixam
de ser decorrentes da sociedade do risco. O autor, ainda, aponta o surgimento de uma
sociedade de sujeitos passivos (pensionistas, desempregados, destinatarios de servigos
publicos essenciais etc.), que dependem do estado de bem-estar, ndo obstante a sua
progressiva redugéo, e que, por isso, valorizam, essencialmente, a questao da seguranca,
implicando, desta forma, a redugdo do risco permitido na sociedade. Também, ha um
fendbmeno geral de identificagdo social com a vitima do crime, o que se deve
sobremaneira a configuragdo da mencionada sociedade de sujeitos passivos, que conduz,
na denominada vitimologia (viktimologische Straftheorie), o entendimento de que a
sangao penal € mecanismo de ajuda a superagéo por parte da vitima do trauma gerado
pelo delito. Tais fatores reforgzam o consenso punitivo, retirando o crédito de outras
instancias de protegdo, preponderando a escolha da resposta penal para a solugdo de
parte dos problemas sociais. Outrossim, a expansdo do brago penal do Estado deve-se,
também, ao surgimento de novos gestores da moral coletiva (atypische
Moralunternehmer), como os ecologistas, os consumidores, as feministas, os movimentos
antidiscriminatérios etc., que encabecam a tendéncia de uma progressiva ampliagéo do
direito penal no sentido de uma crescente prote¢cao de seus respectivos interesses. Por
fim, o autor indica a mudanca de posigédo da esquerda politica, a qual passa a adotar o
discurso da seguranga no sentido de que “deve ser realgada a seguranga por meio do

direito penal, pois ela favorece, sobretudo, os mais débeis”33.

31 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen. Aspectos criticos do direito penal na sociedade do risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 46/2004. jan-fev. p. 73-93; PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal
entre direito penal do risco e direito penal do inimigo: tendéncias atuais em direito penal e politica
criminal. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 47/2004. mar-abr. p. 31-45.

32 SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pds-industriais. 3. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 34-89.

33 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades poés-industriais. 3. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 85. Em relagdo ao surgimento de uma esquerda punitiva, em sintese, 0 que marca o seu discurso &
a reivindicagdo de extensdo da reacgdo punitiva a condutas tradicionalmente imunes a intervengdo do
sistema penal (“os de cima”, a criminalidade dourada). O furor persecutério da esquerda punitiva,
punitivismo que tradicionalmente era adotado pela direita politica, apenas reintroduz o pior do autoritarismo
em matéria penal. Isto porque, ao incentivar o rompimento com imprescindiveis liberdades fundamentais do
Estado de Direito, no entusiasmo de atingir aqueles menos afetados pelo sistema penal, frequentemente a
esquerda punitiva ndo percebe que esta vulneragéo repercute, pela propria seletividade do sistema penal,
exatamente sobre os “clientes” de sempre do sistema que sofrem cotidianamente a sua intensa ingeréncia
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Nesse cenario, concomitantemente aos efeitos politico-criminais decorrentes da
sociedade do risco e, por consequéncia, de expansao do direito penal, acompanhado do
paulatino desaparecimento do estado de bem-estar social e a sua substituigdo, quase que
na mesma proporg¢do, pela adogdo de politicas criminais de lei e ordem, e pela
caracterizagdo de uma sociedade excludente, surge o paradigma da seguranga cidad&®*,
cujo modelo vampiriza o debate penal surgido no bojo da sociedade do risco.

Segundo Diez Ripollés, as vias de acesso do discurso da seguranca cidadd ao
discurso da sociedade do risco vém constituidas, fundamentalmente, por uma série de
equiparagdes conceituais que, com base no grau de equivoco de certos termos, tratam
como realidades idénticas as que apresentam caracteristicas muito distintas e, inclusive,
contrapostas, oportunizando que “o discurso da lei e ordem parasite conceitos elaborados
em outro contexto”™5. Em outros termos, o modelo da seguranga cidadd, a fim de
recrudescer o seu aparato penal, securitario, atuarial e excludente, apropria-se,
indevidamente, do discurso penal sobre a sociedade do risco e o aplica, sem qualquer
filtragem ou adaptagao, a delinquéncia tradicional, classica e urbana.

O referido autor, baseando-se em Garland, elenca as ideias motoras do novo
modelo de intervengdo penal da seguranga cidada que esta sendo configurado, em que
pese adote como referencial o ordenamento juridico espanhol, o que, de todo modo, ndo
prejudicada em nada a analise, uma vez que, como se vera, tais fatores muito bem se
aplicam a realidade juridico-penal brasileira.

Para Diez Ripollés, ha um protagonismo da delinquéncia classica no cenario
politico-criminal, que se da a atitude resignada da opinido publica frente aos obstaculos
que se apresentam quando se intenta buscar uma operatividade do sistema penal frente
aos delitos praticados pelos poderosos. A causa dessa desilusdo, aponta o autor, pode se
dar em razdo do sentimento popular de que os poderosos, mediante assessoramento
técnico acessivel apenas a pessoas do seu nivel politico e/ou econdmico, “foram capazes
de explorar (...) as garantias do direito penal e processual penal, conseguindo, assim,
esquivar-se (...) da persecugéo penal, da condenagdo e do cumprimento das sangdes”36.
(AMARAL, Augusto Jobim do. A vertigem da ostensao penal. Revista de Estudos Criminais. v. 47, 2012. p.
111-142). Sobre a esquerda punitiva, imprescindivel a leitura de: KARAM, Maria Lucia. A esquerda
punitiva. In: Revista Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia, v. 1, n. 1, p. 79-92, jan.-jun. 1996.

3 Sob 0 mesmo viés em que aqui abordado este novo modelo politico-criminal, ver: CALLEGARI, André
Luis; WERMUTH, Maiquel Angelo Dezordi. Medo, direito penal e controle social: o paradigma da
seguranga cidada e a criminalizagdo da pobreza em face do processo de expansdo do direito
punitivo. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 87/2010. nov-dez. p. 277-297.

35 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 68.

36 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 21-22.
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Também decorre da generalizada percepgéo social de que, em todas essas intervengoes
penais, resulta dificil evitar o aproveitamento sectario do assunto por parte dos agentes
politicos, bem como da “judicializagdo da politica [que] acaba deixando em segundo plano
a verificagdo da realidade e a valoragdo da gravidade das condutas processadas,
sepultadas por acusagdes reciprocas de condutas semelhantes”?.

A segunda caracteristica deste paradigma da segurancga cidada refere-se ao
aumento do “medo” e da “inseguranga” da sociedade em relagéo a criminalidade, cujo
reforgo advém, fundamentalmente, dos discursos politicos punitivistas e do mass media,
que, diariamente, de forma sensacionalista, abre especial e amplo espago a cronica
criminal, projetando uma escassa confianga na capacidade dos poderes publicos no
enfrentamento da criminalidade e estigmatizando os desviantes como “seres que
perseguem, sem escrupulos e em pleno uso do seu livre arbitrio, interesses egoistas e
imorais, em detrimento dos legitimos interesses dos demais”38.

Uma terceira caracteristica do modelo penal em exame é a substantivizagado dos
interesses das vitimas, outrora subsumidos na nogao de interesse publico. De acordo com
Garland, os interesses e os sentimentos das vitimas, agora, séo rotineiramente invocados
em apoio a medidas de segregagao punitiva, havendo, neste ponto, uma tendéncia cada
vez maior dos politicos — no seu interesse de cooptagao eleitoral — em instrumentalizar as
vitimas para anunciar e promulgar leis penais, que, ndo raras vezes, assumem 0 nome

dessas vitimas® (no caso brasileiro, por exemplo, a Lei Maria da Penha — Lei n.°

37 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 22.

38 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 24.

3 Segundo Garland, “a vitima ndo é mais um cidaddo desafortunado, atingindo pelo crime, e cujos
interesses se subsumem ao interesse publico que guia os 6rgdos acusatérios e as decisdes penais do
Estado. A vitima é agora, de certo modo, um personagem muito mais representativo, cuja experiéncia é
projetada para o comum e o coletivo, em lugar de ser considerada individual e atipica” (GARLAND, David. A
cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
p. 54-56). Em outro plano, a reforgar a figura da vitima na politica criminal e na dogmatica penal, assiste-se
o surgimento de duas doutrinas que referem-se diretamente a vitima, a doutrina de “luta contra a
impunidade” ou de “impunidade zero” e a doutrina do “direito da vitima a punigdo do autor”. A primeira, com
boa fama tanto no seio académico quanto na opinido publica, se deve ao ambito concreto nas quais foram
forjadas: o dos crimes contra a humanidade, desenvolvidos pelos tribunais (inter)nacionais, cujas atividades
tém como fonte os tratados internacionais dos direitos humanos. Tal doutrina — “moderna”, pois, agora,
evitar a impunidade tornou-se o mais “moderno” dos fins do direito penal — é desenvolvida no ambito da
chamada justica de transi¢céo (transitional justice) ou, em outros termos, da superacdo do passado
(Vergangenheitsbewiéltigung), e abordada no contexto de uma criminalidade de Estado (p. e., ditadura) ou
em uma criminalidade pelo Estado favorecida e, também, no contexto de uma criminalidade de grupos
guerrilheiros/terroristas, que, ndo raramente, sdo apoiados por parte da populagédo. Quanto a doutrina do
“direito da vitima a punigdo do autor”, advém ela propriamente do ressurgimento do papel da vitima no
direito penal monopolizado pelo Estado, a partir do auge da vitimologia. As propostas de tal doutrina sdo
variadas, alguns sustentam que a intervengdo processual penal impede o “prosseguimento objeto do dano
imaterial”’, embora nédo elimine o trauma sofrido pela vitima, o qual somente ocorre com a punicéo efetiva do
autor do fato, situagcdo em que a vitima obtém a sua “ressocializagéo”. Outros asseveram que a “fungdo da
pena é restabelecer a igualdade entre autor e vitima”, a qual, enquanto nédo efetivada a punigdo, ainda &
dominada (dominance) e humilhada pelo autor do fato (SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Nullum crimen
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11.340/2006 — e a Lei Carolina Dieckmann — Lei n.° 12.737/2012).

Um quarto elemento desta nova politica criminal consubstancia-se no populismo e
na politizagdo do direito penal. E dizer, os conhecimentos e as opinides dos especialistas
na questdo criminal sdo desacreditados e s&o substituidos pela opinido publica*C. Existe,
agora, uma corrente marcadamente populista nas politicas penais, que desqualifica as
elites profissionais e que invoca a autoridade da “populagdo”, do senso comum, do
retorno ao basico*'.

A quinta caracteristica do paradigma da seguranga cidada é a revalorizagéo do
componente aflitivo da pena, rechagado, durante a maior parte do século XX, porquanto
considerando anacronico em um sistema penal moderno. Os sentimentos de vinganga,
tanto das vitimas e seus familiares quanto da populagdo em geral, antes compreendidos —
mas ndo atendidos —, passa a ser fator preponderante. Aliado a isso, a decadéncia do
ideal de ressocializacdo d4 lugar a uma visdo consensual da sociedade que,
subestimando as desigualdades sociais entre seus membros, percebe a delinquéncia
como um “premeditado e pessoalmente desnecessario enfrentamento do delinquente com
a sociedade, que exige uma resposta que preste a devida atengdo a futilidade das
motivagdes que tém conduzido a ela”2.

A sexta caracteristica da nova politica criminal da seguranga cidada é o
redescobrimento da prisdo, outrora vista, no estado de bem estar-social, sobretudo pdés-
guerra, como uma instituicdo problematica, considerada como ultimo recurso, em que
pese reconhecido o seu carater contraproducente, e desorientada em relagdo aos seus
objetivos correcionais. Na maior parte do século XX, aparentemente, houve um
movimento de distanciamento da pena privativa de liberdade, com a valorizagédo de penas
pecuniarias, de penas restritivas de direitos, do livramento condicional etc. Entretanto, nas
Ultimas décadas, verifica-se uma notavel inversdo dessa tendéncia desencarceradora,
com a redescoberta da prisdo como pena por exceléncia, ndo como um mecanismo
reabilitador, mas sim como instrumento de neutralizagao e de retribuicdo que satisfaz as
demandas politicas populares por punigdo e seguranga publica. Ao longo de poucas

décadas, ela deixou de ser uma instituicdo correcional desacreditada e decadente para se

sine poena? Sobre as doutrinas penais de “luta contra a impunidade” e do “direito da vitima a
punigdo do autor”. Revista eletrénica de direito penal e politica criminal — UFRGS. Vol. 02, n.° 02, 2014. p.
72-92).

40 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 26-28.

41 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio de
Janeiro: Revan, 2008. p. 58.

42 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 28-30.
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tornar um macicgo e aparentemente indispensavel pilar da ordem social contemporanea“s.

A auséncia de receio ante o poder sancionador estatal pela populagdo em geral
constitui, também, uma caracteristica do modelo politica criminal da seguranga cidada. O
receio da sociedade em face de eventuais abusos estatais no exercicio do poder punitivo
é paulatinamente relativizado em nome da eficiéncia do sistema punitivo no combate a
criminalidade. Tal alteragédo de comportamento da sociedade ante o poder estatal punitivo
gera, entre outras consequéncias, a gradual vigilancia de espagos e vias publicas
mediante cameras, a flexibilizagdo dos requisitos para a prisdo preventiva, a diminuigdo
do controle judicial dos procedimentos penais mediante juizos rapido etc.*4.

O paradigma em aprego implica, ainda, uma mudanga de atitude da sociedade
em relagdo ao delinquente. Se antes, a comunidade assumia sua responsabilidade na
génese da delinquéncia e se dispunha a estimular e desenvolver iniciativas dirigidas a
eliminar a excluséo social, agora, tais termos significam outra atitude, tais como, melhorar
a colaboragdo com a policia, com a finalidade de identificagdo e persecugdo dos
criminosos, bem como, por si, aprender a pér em pratica técnicas e habilidades que
permitam substituir ou incrementar a eficacia das intervengdes policiais*®.

As transformagdes no pensamento criminolégico a partir da década de 1990 é um
fato que consolida o paradigma da seguranga cidada no sentido de afastamento dos
argumentos outrora propagados pelas teorias psicologicas e socioldégicas do crime
(teorias da anomia, da subcultura e do etiquetamento), que explicavam que os individuos
que se tornavam delinquentes s6 tomavam este caminho porque eram privados de
educagao adequada, socializagado familiar ou de oportunidades de emprego ou, ainda, de
um tratamento adequado para a sua condigao psicolégica anormal. Em oposigao, o atual
“pensamento criminoldgico” é norteado pela ideia de que ndo sao a marginalizagdo ou a
exclusdo sociais as causas da criminalidade, mas que esta é fruto de um controle social

inadequado, de modo que é necessario se incrementar o controle social estatal,

43 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio
de Janeiro: Revan, 2008. p. 59-60. A partir da perspectiva da criminologia critica, a fungdo da prisdo &
conservar e reproduzir a ordem social capitalista, ao lado de outros mecanismos de controle que lhe dao
sustentacédo, como o mercado de trabalho e a escola. Ela — como um método contingente e histérico e ndo
como um método ontolégico — vai durar como tal, enquanto durar a sua funcionalidade na estrutura social
capitalista porque ela é o espelho das estruturas e da ordem, e as reproduz. A funcéo da prisdo ndo é o de
combate a criminalidade, por meio da ressocializacdo, do castigo e da intimidagdo, é a
construcdo/fabricagdo de criminosos. De modo que, do ponto de vista instrumental, a prisdo é um fracasso,
é uma faléncia porque ndo consegue combater a criminalidade; do ponto de vista das suas fungdes néo
declaradas, a prisdo € um sucesso, ela vem-se reproduzindo satisfatoriamente bem porque os indices de
criminalidade da pobreza ndo cessam de se reproduzir (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Pelas maos
da criminologia: o controle penal para além da (des)ilusdo. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 304-309).

4 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 33-35.

45 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 35-37.
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sobretudo o de natureza penal. De acordo com Garland, “onde a antiga criminologia
demandava mais em termos de bem-estar e assisténcia, a nova criminologia insiste em
intensificar o controle e reforgar a disciplina™®.

Isto porque se parte do pressuposto de que os delinquentes seriam pessoas
normais, bem integradas ou aceitavelmente integradas a comunidade, que atuam de
modo racional e que se limitariam a aproveitar as oportunidades de cometer um delito.
Para este novo pensamento criminoldgico, as solugdes a tais tentagdes deveriam transitar
por duas vias: primeiro, reforgando os efeitos reafirmadores da vigéncia das normas e os
intimidatérios, préprios de penas suficientemente graves, a fim de que os desviantes
possam, por meio de um processo racional, incorporar esses custos em seus calculos e,
assim, desistir da pratica delitiva*’; e segundo, pelo desenvolvimento de politicas de
prevengao situacional, que desloquem a atengdo do criminoso para o delito, buscando
reduzir as oportunidades delitivas mediante a introdu¢cdo de medidas de seguranga de
todo tipo*e.

Nesse contexto, o novo modelo penal da seguranca cidada, recepcionadas e

concretizadas por parte da doutrina pelas propostas de um direito penal do inimigo*® ou

46 GARLAND, David. A cultura do controle: crime e ordem social na sociedade contemporanea. Rio
de Janeiro: Revan, 2008. p. 61.

47 A dita fung&o intimidatoria/dissuasoria da pena tem como ponto de partida uma concepgdo mecanica-
racional do humano, como um ente que permanentemente funcionaria sob a égide do “custo-beneficio”, &
mentirosa, uma vez que tal discurso esquece a regra seletiva da estrutura punitiva, o que leva o argumento
dissuasorio a recair sobre pessoas vulneraveis a criminalizagdo (GLOECKNER, Ricardo Jacobsen;
AMARAL, Augusto Jobim do. Criminologia e(m) critica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2013. p. 62-63).

48 DIEZ RIPOLLES, José Luis. A politica criminal na encruzilhada. Trad. André Luis Callegari. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 37-40.

4 Nesse sentido, é a célebre afirmag&o de Jakobs de que “o Direito Penal do cidad&o é o Direito de todos, o
Direito Penal do inimigo é daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é sé coacéo fisica,
até chegar a guerra (...) O Direito Penal do cidaddo mantém a vigéncia da norma, o Direito Penal do inimigo
(...) combate perigosos” e, em conclus&o, “quem por principio se conduz de modo desviado ndo oferece
garantia de um comportamento pessoal. Por isso, ndo pode ser tratado como cidaddo, mas deve ser
combatido como inimigo. Esta guerra tem lugar com um legitimo direito dos cidaddos, em seu direito a
seguranca; mas diferentemente da pena, ndo é Direito também a respeito daquele que é apenado; ao
contrario, o inimigo € excluido”. De acordo com o autor, “a pena é coacgdo; é coagdo (...) de diversas
classes, mescladas em intima combinagdo. Em primeiro lugar, a coagdo é portadora de um significado,
portanto, da resposta ao fato: o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa uma
desautorizagdo da norma, um ataque a sua vigéncia, e a pena também significa algo; significa que a
afirmac&o do autor ¢é irrelevante, e que a norma segue vigente sem modificagdes, mantendo-se, portanto, a
configuragcdo da sociedade. Nesta medida, tanto o fato como a coagdo penal sdo meios de interacdo
simbodlica, e o autor é considerado, seriamente, como pessoa; pois se fosse incapaz, ndo seria necessario
negar seu ato” (JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Direito penal do inimigo: nogdes e criticas. 6.
ed. Trad. André Luis Callegaria e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 22,
28-29 e 47). Como se vé, o direito penal do inimigo é manifestamente ilegitimo, porquanto,
fundamentalmente, nega o direito fundamental da dignidade humana. E, também, porque trata-se de um
direito penal do autor, além de infringir um principio fundamental da teoria do direito segundo o qual a
validez nao pode derivar da eficacia, sobrelevando-se anotar, ademais, que, em sendo ele um direito penal
“vigente”, como ja se pode observar do que até aqui exposto, corresponde ao jurista a tarefa de critica-lo por
sua incompatibilidade com o direito penal do estado de direito. Criticas ao direito penal do inimigo, ver:
CRESPO, Eduardo Demetrio. O “direito penal do inimigo” darf nicht sein!: sobre a ilegitimidade do
chamado “direito penal do inimigo” e a ideia de seguranga. Revista Ciéncias Penais. Vol. 04/2006. jan-
jun. p. 122-152; CONDE, Francisco Mufioz. As origens ideolégicas do direito penal do inimigo. Revista

212 Edicédo | 209



de um direito penal de terceira velocidade®°, reforga a atuagéo seletiva do sistema penal
em desfavor daquelas pessoas historicamente estereotipadas, reproduzindo as
desigualdades econdmica e social e reforgando o projeto neoliberal de exclusdo e
inocuizagao daqueles estratos sociais mais baixos, ndo inseridos no mercado de trabalho,
ja precario em razdo do novo modelo de produgdo pods-fordista, mediante uma pratica
atuarial e securitaria de controle e gestdo daqueles grupos considerados perigosos e de
risco.

E é em razdo de tal quadro, de substituicdo da ideologia da seguranca nacional
de tempos ditatoriais pelo acima descrito modelo falacioso da seguranga cidada, que se
faz necessaria a adogdo de um discurso juridico-penal que, além de nado absolutizar
conceitos e aberto a historicidade(s), limite o poder de punir, um discurso de resisténcia,
programando o exercicio do poder juridico, por meio do direito penal, filtrando as pulsdes
irracionais e arbitrarias do poder punitivo e, assim, reduzindo os danos causados a partir

de uma contrapuls3o juridica ao poder punitivo do estado policial®’.

4. EM ESTILO DE CONCLUSAO: A DOGMATICA JURIDICO-PENAL COMO LIMITE AO
JUS PUNIENDI E COMO CIENCIA PROCURADA (EPISTEME ZETOUMENE): A
NECESSIDADE DE UM PENSAMENTO (PENAL) QUE MEDITA E ABERTO A
HISTORICIDADE (GESCHICHTLICHKEIT)

O modo de pensar e programar o saber (ou a ciéncia) do direito penal compativel
com o Estado constitucional de Direito no sentido de tanto apurar e expulsar do seu
proprio corpo (dogmatica juridico-penal) componentes proprios do Estado de policia ou
que buscam legitimar este ultimo, tal como pretende Jakobs, estrategicamente (erro

tatico®2) — com o fim de obturar a expans&o penal —, com o seu direito penal do inimigo,

Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 83/2010. mar-abr. p. 93-119. BUNG, Jochen. Direito penal do inimigo
como teoria da vigéncia da norma e da pessoa. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 62/2006.
set-out. p. 107-133; NEUMANN, Ulfrid. Direito penal do inimigo. Doutrinas Essenciais de Direito Penal.
Vol. 02. out/2010. p. 1135-1151. ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo o direito penal. Trad. Sérgio
Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

50 Modelo de direito penal proposto por Silva Sanchez na mesma linha daquele sustentado por Jakobs. Ver:
SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pés-industriais. 3. ed. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

51 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen; AMARAL, Augusto Jobim do. Criminologia e(m) critica. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2013. p. 57-150; ZAFFARONI, Eugenio Rall et al. Manual de Derecho Penal: Parte General.
Buenos Aires: Ediar, 2005. p. 03-27; ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo o direito penal. Trad. Sérgio
Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 169-178.

52 Jakobs proclama-se, na realidade, inimigo do direito penal do inimigo, contudo acredita ser impossivel
elimina-lo e, portanto, propde conté-lo, propondo o préprio direito penal do inimigo. Segundo Zaffaroni,
contudo, trata-se de um erro tatico, pois, ao fim e ao cabo, Jakobs ministra “o remédio que mata o paciente”.
De acordo com Zaffaroni, “o erro tatico [de Jakobs] da proposta de contengéo reside no fato de que a sua
sabida predilecdo pelo sistémico leva-a a perceber como iméveis, petrificadas, sacralizadas, estruturas que
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quanto, fundamentalmente, para restringir, a0 maximo, o poder punitivo, componente
proprio do Estado de policia, decorre, como acima delineado, da deslegitimagao
(historica) do sistema penal, voltado sobremaneira a criminalizagdo desigual ou
seletivamente distribuida®.

A fungdo do direito penal de todo Estado de Direito, isto &, da dogmatica juridico-
penal programadora do exercicio racional do saber juridico, deve ser a reducdo e a
contengao do poder punitivo dentro dos limites menos irracionais possivel, de maneira
que o direito penal € um apéndice indispensavel do direito constitucional do Estado de
Direito, o qual se encontra sempre em tensao dialética com o Estado de policia. Dada
esta fungdo politica, o direito penal nunca poder ser neutro, pelo contrario, ele deve ser
sempre parcial, no sentido de que, em qualquer circunstancia, deve fortalecer a
contengao das pulsbes absolutistas, ou seja, deve estar sempre do lado do Estado de
Direito. Portanto, o verdadeiro inimigo do direito penal é o Estado de policia%*.

Nessa esteira, a fungéo do juiz criminal, por intermédio de suas decisdes judiciais,
é a contencgdo/redugao do poder punitivo, porquanto, sem esta contencédo juridica
(judicial), o poder punitivo estaria livre e submetido as pulsdes arbitrarias das agéncias

executiva, nomeadamente a policia, e politicas, notadamente o legislador e, por isso,

estdo sempre mudando. E sabido que as perspectivas sistémicas da sociedade e do Estado (do poder) ndo
conseguem explicar bem a mudanga, enquanto as conflitivistas ndo sao capazes de explicar completamente
os elementos de permanéncia. E possivel que da Ultima posigdo se corra o risco de cair ha segunda
dificuldade, mas estamos seguros de que a proposta estatica incorre numa deformagéo que provém de sua
visdo parmenidica, sem levar em conta que (...) no poder tudo flu’” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo
no direito penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan, 2007. p. 167 e 174-175).

33 Sobre a configuragdo, operacionalidade e fungdes (declaradas e latentes) do moderno sistema penal, ver:
ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranga juridica: do controle da violéncia a
violéncia do controle penal. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. A seletividade do sistema
penal moderno, sobretudo o latino-americano, se da em razdo da incapacidade estrutural de o sistema
penal operacionalizar, através das agéncias policial e judicial, toda a programacéo da lei penal, dada a
magnitude de sua abrangéncia. De outro lado, se o sistema penal concretizasse o poder criminalizante
programado “provocaria uma catastrofe social”’, pois praticamente ndo haveria habitante que nédo fosse
criminalizado. E diante da absurda suposicéo — brutalmente indesejavel — de criminalizar reiteradamente
toda a populagéo, torna-se ébvio que o sistema penal esta estruturalmente montado para que a legalidade
processual ndo opere em toda sua extenséo, o que significa que “néo adianta inflacionar o input do sistema
através da criacdo de novas leis porque ha um limite estrutural ao nivel do out put’. Mais. A seletividade do
sistema penal se deve a especificidade da infragéo e das conotagdes sociais dos autores, pois impunidade
e criminalizagao sdo orientados pela seleg¢do desigual de pessoas de acordo com o seu status social, e ndo
pela incriminagéo igualitaria de condutas objetiva e subjetivamente consideradas em relagdo ao fato-crime,
conforme preconiza a dogmatica penal: “se a conduta criminal € majoritaria e ubiqua, e a clientela do
sistema penal é composta, “regularmente”, em todos os lugares do mundo, por pessoas pertencentes aos
mais baixos estratos sociais, a “minoria criminal” (...) € o resultado de um processo de criminalizagdo
altamente seletivo e desigual de “pessoas” dentro da populagdo total (...) Enquanto a intervengdo do
sistema geralmente subestima e imuniza condutas as quais se relacionam com a produgéo dos mais altos,
embora mais difusos danos sociais (crimes econdmicos, ecoldgicos, acdes da criminalidade organizada,
graves desvios dos 6rgdos estatais) superestima infragcdes de relativa menor danosidade social, embora de
maior visibilidade, como os crimes contra o patriménio, especialmente os que tém como autor individuos
pertencentes aos estratos sociais mais débeis e marginalizados (ANDRADE, Vera Regina Pereira de.
Sistema penal maximo x cidadania minima: cédigos da violéncia na era da globalizagdo. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 58-59).

54 ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio LamarZo. Rio de Janeiro: Revan,
2007. p. 172-175.
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desapareceria o Estado de direito5s. E dizer, o juiz, no marco do seu poder de decisao,
deve ser liberal — e, assim, ndo autoritario —, garantidor — e, assim, néo policial —, e
fortalecedor — e, assim, ndo debilitador — do Estado de direito®.

Nao se trata de absolutizar o saber penal no sentido de que ele possui a Unica e
exclusiva fungdo de conter o Estado de policia — até porque a contencao limita-se apenas
aquelas pulsdes irracionais do Estado de policia —, ao revés, tal modo de pensar busca
combater as respostas ou crengas absolutas do direito penal, como o fazem os
funcionalistas, os quais, ao fim e ao cabo, acabam por abrir espago ao Estado de policia
ao legitima-lo, cometendo a ingenuidade de confiar na “bondade” do Estado de policia de
que ele permanecera no seu restrito Ambito de manifestag&o®’.

N&o existe um absoluto no direito penal no sentido de este apresentar solugdes
definitivas. O direito penal, como ciéncia (transdisciplinar), deve ser uma ‘“ciéncia
procurada” (episteme zetoumene)®® e, portanto, aberta (e ndo fechada/n&do absoluta) a(s)
historicidade(s)®, na busca de novas possibilidades. Nesse sentido, ao contrario da

55 ZAFFARONI, Eugenio Raul et al. Manual de Derecho Penal: Parte General. Buenos Aires: Ediar, 2005.
p. 25. Tal modo de agir do juiz, além de constitucional, vai de encontro a histérica pretenséo dos politicos
em controlar/instrumentalizar o judiciario ou, a0 menos, em fazer com que ele ndo constitua ébice as suas
pretensdes: “por lo general, los politicos latinoamericanos del stablishment (o de los sucesivos
stablishments) han tratado de instrumentar o de utilizar a la funcién jurisdiccional o, al menos, de lograr que
ésta no oponga obstaculos al ejercicio de su poder. Como es légico, cualquier desarrollo de la teoria politica
del judicial fue visto por ellos con desconfianza, como una tentativa de limitar su poder, siempre empenado
en cdlculos inmediatistas. Pero por el otro lado, los contestatarios, los ideoldlogos de la izquierda
latinoamericana, también han contribuido a ese silencio, porque al agotar su critica en personas o al afirmar
dogmaticamente que la jurisdiccion y el derecho en general constituyen una “superestructura ideolégica”,
han despreciado la reflexién sobre el tema” (ZAFFARONI, Eugenio Raul. Dimension politica de un poder
judicial democratico. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 04/1993. out-dez. p. 19-46; ver, ainda:
ZAFFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Trad. Juarez Tavares. S&o
Paulo: RT, 1995).

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La ingenieria institucional criminal: sobre la necesaria
interdisciplinariedad constructiva entre derecho penal y politologia. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Vol. 29/2000. jan-mar. p. 247-253.

57 Zaffaroni, ao sustentar que o verdadeiro inimigo do direito penal é o Estado de policia, afirma que o direito
penal do Estado de direito ndo pode cometer a ingenuidade de ceder um espaco e menos ainda os seus
instrumentos orientados ao Estado de policia, confiando que este se mantenha contido e
compartimentalizado no seu ambito. O Estado de policia aceitaria isso com prazer, faria todo o possivel para
dar a entender que se trata de uma trégua ou mesmo de um armisticio e até juraria solenemente que se
manteria dentro desses limites bem definidos. Todavia, ele assim agiria ciente de que a dinamica dialética
ndo pode ser detida e de que, na medida em que nenhum imponderavel o impeca e o espaco concreto de
poder o permita, continuaria avangando até atingir tal intensidade de despersonalizagdo que as pessoas
que o perturbam (ou aquelas que cré ser conveniente aniquilar) seriam reduzidas a sua nuda vita
(ZAFFARONI, Eugenio Raul. O inimigo no direito penal. Trad. Sérgio Lamar&o. Rio de Janeiro: Revan,
2007. p. 173-174).

5 STEIN, Emildo. As voltas com a metafisica e a fenomenologia. ljui: Unijui, 2014. p. 27.

59 (N&o s0) o jurista frente a determinag&o situagio deve, antes de tudo, antes de adotar qualquer conduta,
analisar o contexto fatico langcando um olhar a histéria, aos processos e acontecimentos “no tempo”, ao
ponto de confundir a situagdo Ihe posta com o fato histérico. Analisar as possibilidades presentes e aquelas
apresentadas no(s) momento(s) historico(s) pensado(s). E isto para que os erros ndo sejam repetidos. Um
verdadeiro modo auténtico de se pensar. Uma verdadeira ontologia da histérica. Sobre historicidades, ver:
GAUER, Ruth Maria Chitté (org.). Tempo e historicidades. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2016. No mesmo
passo, Heiddeger assevera que a filosofia € o processar de um acontecimento (Geschehnis) que deve
apreender para si mesma o Ser e que, somente assim, “se abate a verdade filoséfica” (HEDDEGER, Martin.
Introdugao a metafisica. Trad. Emmanuel Carneiro Ledo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1966. p. 143).
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tradig&o/filosofia teoldgica crista, que coloca o ser-ai (Dasein)® em uma “compreensio de
infinitude”, isto €, de que “de Deus nao se pode predicar, nem a finitude nem a infinitude,
nem que € nem que ndo é. O conceito de ser ndo tem nenhum sentido em teologia”®’, a
“ciéncia procurada” é “finitude”, ndo sé da “existéncia”’, mas, também, da “compreenséo”,
pois, nas palavras de Camdes, “todo 0 mundo é composto de mudanga”®?, e disso nédo se
escapa o direito penal. O tempo do mundo muda as pessoas e, consequentemente, as
ciéncias, descobrindo-se o saber juridico-penal como “ciéncia procurada”.

Diretamente relacionada ao reconhecimento do direito penal como “ciéncia
procurada” estd a questdo sobre a “autenticidade” (Eigentlichkeit) e a “inautenticidade”
(Uneigentlichkeit) na compreenséo do direito penal®. O ser-ai estd na maior parte do
tempo no modo “inauténtico”, pois ndo se preocupa com outros, apenas consigo mesmo,
esquece-se o0 Dasein de quem ele realmente é, de que ele é “cuidado” (Sorge)%®,
esquece-se de que esta para a “morte”, de maneira que a existéncia e as possibilidades
de compreensao sdo superficializadas; entretanto, na menor parte do tempo, o ser-ai esta
em seu modo “auténtico”, sabe ele quem realmente é, sabe da sua fragilidade,
nomeadamente de que o seu destino é a morte, e, assim, o ser-ai preocupa-se®®, consigo
e com os outros, e angustia-se, pois sabe que é “ser-para-a-morte”, e, assim, reconhece
outras possibilidades e, fundamentalmente, reconhece que nenhuma das possibilidades
que a vida lhe apresentou é definitiva®”.

60 O primeiro passo da analitica existencial heideggeriana consiste em definir a esséncia do homem como
existéncia, isto €, como poder-ser. Daqui se extrai a no¢do de ser-no-mundo. O ser do homem consiste em
estar referido a possibilidades; contudo, este referir-se concretamente efetua-se ndo num coléquio abstrato
consigo mesmo, mas como existir concretamente num mundo de coisas e de outras pessoas. “Existéncia” &
Dasein, literalmente estar-ai. A existéncia ndo se define apenas como ultrapassagem que transcende a
realidade dada na direcdo da possibilidade, mas que esta ultrapassagem é sempre ultrapassagem de algo,
estd sempre situado, esta aqui. “Existéncia, Dasein, ser-no-mundo séo, pois sinénimos” (VATTIMO, Gianni.
Introducao a Heidegger. 10. ed. Trad. Jodo Gama. Lisboa: Instituto Piaget, 1996. p. 26-27).

61 AZEVEDO, J. L. de. El antiguo y el nuevo Heidegger. p. 26 apud STEIN, Erildo. Compreenséo e
finitude: estrutura e movimento da interrogagao heideggeriana. ljui: Unijui, 2001. p. 291.

62 CAMOES, Luis de. Sonetos. Sao Paulo: Klick Editora, 1998. p. 61.

63 Compreende-se melhor a ideia pela leitura da seguinte passagem de Faria Costa: “o direito penal, tal
como qualquer outro ramo do multiversum juridico, nunca deixou de se transformar (...) Na verdade, sempre
os conteudos se alteram e alterardo ao longo dos tampos, da mesma que néo ficaram nem ficarao estaticos
os modos de perspectivar e compreender o direito (...) E, pois, este constante fluir que tem que ser
percebido, ndo como algo degenerativo que torne a ciéncia do direito penal insusceptivel de apreensdo e
captagdo metddicas mas, ao invés, como um dado em relagdo ao qual devem ser afeicoados os
instrumentos de analise e compreensao” (FARIA COSTA, José de. O perigo em direito penal: contributo
para a sua fundamentagédo e compreensao dogmaticas. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 179).

64 STEIN, Emildo. Introdugdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2002. p.
59-76.

65 “Q 'estar-no-mundo' possui a marca ontdlogica do 'Cuidado™ (STEIN, Ernildo. Seis estudos sobre “Ser e
Tempo”. 2. ed. Petropdlis: Vozes, 1990. p. 88.

66 De acordo com Stein, “o ser-ai € ser-no-mundo enquanto se preocupa (...) a preocupagao torna o homem
unico e auténtico” (STEIN, Ernildo. Introdugdo ao pensamento de Martin Heidegger. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2002. p. 69).

67 Nas palavras de Vattimo, “a compreenséo preliminar do mundo que constitui o estar-ai realiza-se como
participagdo irreflexiva e acritica num certo mundo histdrico-social, nos seus pre-juizos, nas suas
propensdes, e repudios, no modo comum de ver e julgar as coisas (...) Precisamente porque na
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Nesse quadro, a dogmatica juridico-penal, atualmente, esta, na maior parte do
tempo, em seu modo “inauténtico”, pois as suas possibilidades e aberturas ocorrem e séao
pensadas a partir da utilidade ou produtividade de determinada medida. E um
“pensamento calculador’®®, que busca, fundamentalmente, render, sem saber ou
questionar o motivo de tal agir. Nessa perspectiva, as possibilidades devem ser eficazes.
O maior exemplo disso, como ja dito, sdo os funcionalismos. E verdade, alguns mais
radicais (Jakobs e Silva Sanchez), outros mais moderados (Roxin e Figueiredo Dias),
contudo todos partem da mesma premissa: quanto mais util o seu fim, mais toleravel os
seus meios, inclusive no que condiz a flexibilizagdo de garantias penais e processuais
penais constitucionais.

Por isso, necessaria uma dogmatica juridico-penal de prevaléncia na “ciéncia
conjunta do direito penal” (Liszt) e atenta, sobretudo, a criminologia (critica), pois a
construgdo de uma dogmatica penal forte deve alertar para a dinamicidade da sociedade,
vé-la como um filme, e ndo estatica, como se uma fotografia fosse. E, para isso, ndo ha
melhor fonte que a criminologia. Nessa tarefa, a teoria do bem juridico e a concepgéo de
ofensividade (um “auténtico” modelo de crime como ofensa a bens juridico-penais)®, de
matriz onto-antropolégica’™, sdo dois de varios pontos de partida possiveis para uma
consolidagdo e solidez de um saber penal que possua condigdes de cumprir a sua tarefa

de delimitador do poder punitivo.
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