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RESUMO: O texto discute o atual embate entre o direito penal do
presente e o direito penal visionario, do risco. Conclui-se que o
direito penal do risco tende a ser, nesta era da globalizacio, um
direito penal sem limites, expansionista, 0 que esvazia o principio
da lesividade. As grandes transformagoes do direito penal tradicio-
nal devem-se a essa sociedade do risco, que encontra no funciona-
lismo radical um agressor ao cardter subsididrio. Entretanto, nio
se pode abrir mao dos limites materiais do direito penal, mesmo
quando se trata de bens juridicos nio individuais, como é o caso
do meio ambiente. A doutrina penal, deste modo, precisa voltar aos
fundamentos do direito penal, essencialmente ao bem juridico-pe-
nal constitucionalmente fundado, quer dizer, o direito penal em
sua missdo limitativa na protecio de bens juridicos como um direito
fundamental de todo e qualquer cidadao.

PALAVRAS-CHAVE: direito penal do risco; bem juridico; funcionalis-
mo sistémico radical; principio da lesividade; direitos fundamentais.
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RIASSUNTO: Il testo discute I’attuale impatto del rischio sul diritto
penale del presente e sul diritto penale visionario. Si conclude che
il diritto penale del rischio tende ad essere un diritto penale sen-
za limiti, espansionista in quest’epoca di globalizzazione, cosa che
svuota il principio della lesivita. Le grandi trasformazioni del diritto
penale tradizionale si devono a questa societa di rischio che incon-
tra nel funzionalismo radicale un aggressore al carattere sussidiario.
Pertanto non si puo rinunziare ai limiti materiali del diritto penale,
anche quando si tratta di beni giuridici non individuali, come ¢ il
caso dell’ambiente. In tal modo la dottrina penale, necessita di un
ritorno ai fondamenti del diritto penale, essenzialmente il bene giu-
ridico-penale costituzionalmente fondato, ciog, il diritto penale nel-
la sua missione limitativa nella protezione dei beni giuridici come
un diritto fondamentale di tutti i cittadini.

PAROLE CHIAVE: rischio di diritto penale; bene giuridico-penale;
funzionalismo sistemico radicale; principio di lesividade; diritti fon-
damentali.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Teorias socioldgicas: o funcionalismo
sistémico radical e o bem juridico. 3. O principio da lesividade na
sociedade de riscos e o funcionalismo sistémico principiolégico. 4.
Conclusio. 5. Referéncias.

1. Introducao

H4 um déficit cientifico no conceito (GOMES; BIANCHINI, 2002, p.
80-81) de bem juridico, sendo até mesmo impossivel “alcancar uma
definicio exclusiva e exaustiva” (FERRAJOLI, 2002, p. 377)%, uma
vez que esse conceito submete-se as mutacoes sociais e culturais.
Como se ja ndo fosse problematica sua conceituacio inicial, hodier-
namente ela vem tornando-se mais dificil, dado o expansionismo
(SANCHEZ, 2002) conceitual do termo ao agregar valores suprain-
dividuais e abstratos, ora razoaveis, ora nao, decorrentes do direito
penal do risco.

! Figueiredo Dias também aponta que talvez nunca se podera determinar a no¢ao de
bem juridico, apesar de haver um nucleo essencial, um consenso sobre este conceito
(DIAS, 2007, p. 114).
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De qualquer modo, podemos partir do pressuposto de que o crime, na
concepc¢ao democratica, pode ser definido materialmente?* como uma
lesao ou exposic¢ao de bens juridicos a perigo (Rechtsgutes ou Rechtli-
che Gutes). Somando-se o bem juridico, nicleo do conceito material
de crime (nullum crimen sine iniuria), ao aspecto analitico-descritivo
da aclo tipica (aspecto formal, nullum crimen sine lege), alcanca-se o
significado global de tipicidade penal. Quer dizer, a tipicidade penal é
a conjugacao da tipicidade material e da tipicidade formal.

Aquela é a lesio ou exposicido a perigo concreto de lesio ao bem
juridico; esta, a juncao entre a descricao legal e a acdo humana. A
lesao ao bem juridico deve, ainda, ser analisada em trés vertentes: o
desvalor da agao, o desvalor do resultado e a imputagio objetiva do
resultado. De qualquer forma, a principal missio do direito penal
encerra-se na prote¢ao dos bens juridicos, o que, em ultima anilise,
€ uma limitacio do poder do Estado frente ao cidadio.

O simplista conceito, aceito quase unanimemente pela doutrina
brasileira, esconde atrids de si a maior e atual controvérsia juridi-
co-penal. E que o enfraquecimento do valor critico do conceito de
bem juridico (aspecto material), assim como a tentativa de expandi
-lo incomensuravelmente, esvazia o proprio principio da lesividade.
Dai a nossa intransigéncia quanto a definicio material legitima de
crime como uma lesao ou um perigo de lesio concreta a um bem
juridico, visto de forma limitativa.

Qualquer tentativa de expandir esse conceito material de crime se-
ria um retorno ao “positivismo legalista e formalista que preponde-
rou no século XX” (BIANCHINI, 2009, p. 240), incapaz de garantir
uma racionalizacao do ius puniendi. Ha forte corrente doutrinaria,
todavia, que pretende uma mudanca da significacio material de cri-

2 O conceito formal de crime, hd muito, nao tem mais nenhuma valia. Dizer que crime
€ aquilo que esta na lei penal é o mesmo que nada dizer. No aspecto dos conceitos
materiais de crime, os metajuridicos pecam pela abstracao e inseguranga de suas formas,
parte deles levados pelo idealismo de valores absolutos, imutaveis no tempo, o que de
todo improcede. Os conceitos juridicos unitirios (como o voluntaristico) permitiram a
institucionaliza¢ao de regimes como o nazista. Resta, pois, o conceito material juridico
analitico que, em seu aspecto substancial, exige a maculacio ou exposi¢io a perigo
concreto do bem juridico e em seu aspecto dogmatico divide o crime em trés elementos:
agao tipica, ilicita e culpavel. (COELHO, 1991).
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me, retirando-lhe exatamente esse vinculo com a ofensa ao bem ju-
ridico ou diminuindo-lhe a importincia central no sistema punitivo.

Mesmo dentre aqueles que apoiam o conceito material de crime
como ofensa ao bem juridico, ha grande dificuldade para cunhar
o proprio conceito de bem juridico, nio se chegando a acordo
sobre seus limites. Pode-se entender “bem” como aquilo que tem
valor, ou seja, que merece e necessita de protecio (BIANCHINI,
2002, p. 92). Na concepc¢ao neokantiana, valor cultural em seu
sentido mais amplo, protegido juridicamente, transforma-se em
bem juridico.

A doutrina, majoritariamente, também segue esse entendimento.
Bem juridico tutelado penalmente, para Francisco de Assis Toledo
(1994, p. 16.) “sao valores ético-sociais que o direito seleciona, com
o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua protecio para
que nido sejam expostos a perigo de ataque ou a lesoes efetivas.”
Zaffaroni e Pierangeli (1997, p. 464) o conceituam como “a rela-
¢ido de disponibilidade de um individuo com um objeto, protegida
pelo Estado, que revela seu interesse mediante a tipificagio penal
de condutas que o afetam.” Para Munoz Conde (1997, p. 43), bens
juridicos sao “os pressupostos de que a pessoa necessita para sua
autorrealiza¢io na vida social.” Para Malaree (1992, p. 151-154), sio
relacoes sociais concretas protegidas pela norma penal que nascem
da proépria relagiao social democritica como uma superac¢ao do pro-
cesso dialético. Assim, no homicidio, castiga-se a relacao social que
nega a relagao social concreta vida. Para Figueiredo Dias, o bem
juridico é:

[...] a expressio de um interesse, da pessoa ou da comunidade,
na manutencio ou integridade de um certo estado, objeto ou
bem em si mesmo, socialmente relevante e, por isso, juridica-
mente reconhecido como valioso. (DIAS, 2007, p. 114).

Para Roxin, bens juridicos sao:

[...] pressupostos imprescindiveis para a existéncia em comum,
que se caracterizam numa série de situacoes valiosas, como, por
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exemplo, a vida, a integridade fisica, a liberdade de atuagio, ou
a propriedade, que toda a gente conhece, e na sua opiniio, o
Estado social deve também proteger penalmente. (ROXIN apud
PRADO, 1997, p. 45).

Vida, propriedade, dignidade sexual sio exemplos de bens juridi-
cos porque sao valores paradigmiticos essenciais a convivéncia do
homem em sociedade. Trata-se de conceito juridico-sociolégico, ao
pontuar o vinculo do legislador a uma escala constitucionalmente
valorada. Esse conceito, como todos os demais, nio permite uma
delimitacao rigida do conteado do bem juridico, mas permite a for-
mulagio de limites criticos a elaboracio de delitos.

2. Teorias sociolodgicas: o funcionalismo sistémico radical e o
bem juridico

O funcionalismo radical sistémico de Jakobs (1997), do inicio dos
anos oitenta do século passado, é uma teoria socioldégica, mas que
possibilita a instituicao de um direito penal autoritirio. A concep-
cio do delito como frustracao das expectativas sociais de convivén-
cia postuladas através da norma guarda particular semelhanca com
a Escola de Kiel, principalmente no estabelecimento do direito pe-
nal do inimigo (Feindstrafrecht). Pretende implantar profunda crise
ao conceito de bem juridico (BIANCHINI, 2009, p. 258), quando
nao, em sua vertente mais radical, extingui-lo. Questiona-se o papel
do bem juridico como limitador e legitimador do ius puniendi, bus-
cando-se um direito penal pragmatico.

Originadas nos estudos de Durkheim, Parson, Merton e Luhmann,
as teorias socioldgicas modernas, como o funcionalismo radical sis-
témico de Jakobs, elegem como paradigma a concepcio da socie-
dade do risco, preferindo um direito penal preventivo, mesmo que
isso signifique um enfraquecimento das garantias individualistas
conquistadas. Nao obstante, ha também a concepg¢io sociologica da
Escola de Frankfurt que, em posicao diametralmente oposta, coloca
a prote¢io dessas mesmas garantias como fung¢io do direito penal.
Assim, em Hassemer (2005), seu principal expoente, de tradicio
liberal, apoia-se no bem juridico em uma escala social de valores.
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Também o funcionalismo moderado teleolégico-racional de Roxin
(1986) coloca em relevo o bem juridico constitucionalmente funda-
do, mas rompendo a “barreira infraqueavel” (Liszt) entre o direito
penal e a politica criminal. Em ambas as concepgoes funcionalistas,
ha também a preocupacio pritica, em nada devendo, neste ponto,
ao funcionalismo radical sistémico de Jakobs.

A critica, pois, realmente fica centralizada no bem juridico. O crité-
rio utilizado para a noc¢io do bem juridico no funcionalismo radi-
cal sistémico é sua correspondéncia com a nocividade social. Essa
nocividade se determina através da danosidade social, aferivel em
funcio do desrespeito a norma, objeto de tutela’.

O bem juridico é a validez fitica das normas que garantem que
se possa esperar O respeito aos bens, as fungoes e a paz juridica
(JAKOBS, 1997, p. 45-58). Argumenta-se que o bem nio deve ser
em si tutelado pelo direito penal porque este bem pode ser atingido
por causas naturais, a que o direito penal nada tem de interesse.

Desta forma, o conceito de bem juridico vinculado a bens nao pode
ser correto. O que interessa € a valoracio positiva que se faz sobre
um comportamento humano contrario a norma. A morte advinda
de um raio nao tem significacao juridico-penal como a morte advin-
da de uma facada. A primeira nada tem a ver com o bem juridico-pe-
nal, ja a segunda sim, porque diz conta a validade da norma, ntcleo
do bem juridico-penal radical sistémico.

A norma, entretanto, posta como preocupacio material, cria um sis-
tema acritico. Pune-se porque a norma, advinda do legislador, foi
desrespeitada. Para o funcionamento do sistema, a norma, por si so,
precisa ser respeitada, sendo que o crime rompe com essa macroes-
trutura. “O direito penal objetiva proteger o aludido funcionamen-
to, diante de um fato socialmente danoso”. (PRADO, 1997, p. 40).

Além dessa critica, observa-se que muito da forca ideoldgica do
funcionalismo radical sistémico parte da constatacio de que é ir-
reversivel a tutela de bens supraindividuais, essencialmente vagos

3 Cf. PRADO, 1997, p. 37; DIAS, 2007, p. 117.
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e abstratos, como o meio ambiente, por exemplo, o que, na con-
cepcio tradicional da teoria do bem juridico seria uma significativa
mudancga. O eixo é deslocado de uma visio antropolégica, indivi-
dualista, para uma visiao sociolégica, coletiva. A busca da protecio
do bem juridico supraindividual, por ser abstrato, € dificil. Redunda
na busca por mecanismos de protecio antecipatérios a lesio ou
perigo de lesio ao bem juridico. Isso significa a criacio nio s6 de
crimes sem a efetiva lesio ou perigo concreto de lesao ao bem juri-
dico, mas a propria criacio ficticia e politica de bens juridico-penais,
como a saude publica ou a seguranca do Estado. Disso decorre, em
ultima instancia, que é possivel, ao Estado, criar crimes como um
mecanismo de alcancar objetivos para proteger sua infraestrutura,
sua politica governamental e nio “apenas” proteger bens juridicos.

Criar bens juridicos amplos, abstratos, indeterminados, bens juri-
dicos materialmente falsos, penalmente artificiais, para proteger a
atividade estatal ou seus entes publicos é possibilitar a adaptacio do
direito penal a qualquer modelo econdmico, politico ou ideologico
(BIANCHINI, 2009, p. 245). O direito penal, na sociedade de risco,
passa a ser utilizado como um reforco do direito administrativo?,
favorecendo o Estado ao invés do individuo e entrando em choque
frontal com o funcionalismo reducionista ou contencionista de Za-
ffaroni, que busca, exatamente, aprimorar o direito penal a fim de
conter o Estado de Policia.

No funcionalismo radical sistémico, perde-se totalmente a referén-
cia do bem juridico de cunho antropocéntrico e se retira da Consti-
tuicao (a0 menos minimaliza) o papel principal de dirigir a escolha
dos bens juridicos (DIAS, 2007, p. 118, § 23). E na Constituicio que
se encontra o aporte razoavel dos valores sociais na precisa licio do
funcionalismo moderado teleolégico-racional de Roxin (1986).

4 “Essa aproximacio do direito penal ao campo dos ilicitos administrativos nos leva a
questionar se nao se trataria de uma intromissao indevida do direito penal em esferas
que poderiam estar, satisfatoriamente, sob a regulamenta¢ao do direito administrativo
sancionador.” (MACHADO, 2005, p. 165). Exemplos: Na lei 9605/98: ‘Art. 29. (...)
perseguir (...) espécimes da fauna silvestre, nativos ou em rota migratéria, sem a devida
permissao, licenca ou autorizagado da autoridade competente, ou em desacordo com
a obtida: Pena - detencdo de seis meses a um ano, e multa.”; “Art. 51. Comercializar
motosserra ou utilizd-la em florestas e nas demais formas de vegetagao, sem licenga ou
registro da autoridade competente: Pena - detenc¢io, de trés meses a um ano, e multa”.
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O funcionalismo de Roxin, Hassemer e Zaffaroni recuperam o concei-
to de bem juridico e sua necessiria ofensividade (BIANCHINI; MOLI-
NA, 2009, p. 352), pela exigéncia da tipicidade material, ao contririo
do que faz Jakobs com seu funcionalismo radical sistémico.

3. O principio da lesividade na sociedade de riscos e o funcio-
nalismo sistémico principiologico

O principio da lesividade ¢, juntamente com o principio de cul-
pabilidade, o principio mais atacado pelo atual critério de politica
criminal da sociedade de riscos, que visa a antecipacao da inter-
vencdo penal (Vorfeldkriminalisierung) (BECK, 1992), deixando o
direito penal como a prima ratio ou mesmo a sola ratio (HASSE-
MER, 2005) da atuacio estatal frente aos desafios sociais. Busca-se,
paradoxalmente, uma mitolégica “seguranca” em uma sociedade
marcada por incertezas generalizadas.

A expressao “sociedade de risco” é do socidlogo alemio Ulrich Beck
(1986), cujo pensamento, em apertada sintese, releva que estamos
vivendo o limiar do abandono da sociedade industrial cldssica com
o surgimento de uma nova forma de sociedade, a do risco. Assim
como no século XIX, quando houve uma ruptura paradigmatica,
ha agora, também, uma nova onda de “modernizacio” desta mes-
ma sociedade industrial, que passa a ser tecnoldgica. A questao é
que a légica da primeira sociedade era voltada para a produgio de
riqueza (Logik der Reichtumsproduktion). Agora, se impoe outra
légica, a da producio de riscos (Logik der Risikoproduktion) e de
sua distribuicdo. Quais sio esses riscos? A produc¢io de poluentes, a
destrui¢io do meio ambiente, a radiacio nuclear, o desemprego, a
violéncia generalizada, o medo social. Esses riscos atingem a todas
as classes, ricos e pobres.

Essa percepcao é muito influenciada pelos meios de comunicagio
de massa, que incrementam e dio uma dimensao maior do que a
realidade produz. Da percepcao do perigo aumentado, apesar da
realidade inalterada, exsurge a sociedade da inseguranca. O sistema
penal esta sob grande pressao desse discurso politico orientado a
realidade dos problemas sociais, aberto a seus influxos de criticar
um direito penal que persegue riscos menores, quer dizer, individu-
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ais, mas se mantém inerte aos de “grande propor¢io” (MACHADO,
2005, p. 93-94), ou seja, aos supraindividuais.

A critica a Beck parte do pressuposto de que se trata de uma tese
catastrofica, nada diferente de tantas outras que ja ocorreram em di-
versas sociedades de outros tempos. Outra critica € a de que a socie-
dade da insegurancga € avida por algo que é uma ilusao: a seguranga
absoluta, ou seja, a evitabilidade do mal, a antecipacao das forgas do
bem contra as forcas do mal, como se fosse possivel essa paranoica
bivaléncia preventiva. Evidentemente, isso nado é possivel. Francisco
de Assis Toledo® pontuava que viver é um risco na selva ou na cidade.
Nao é missao do direito penal afastar preventivamente essas mazelas.

Um sistema penal construido sobre as arestas do modelo sociol6gi-
co descrito por Beck, na expectativa de eliminagao dos riscos, colo-
ca em grave crise o principio da lesividade pelo abandono da teoria
do bem juridico-penal.

Sem a necessidade de se construir um direito penal baseado na le-
sao ou perigo concreto de lesao ao bem juridico, resta ao Estado
preventivo formular a missao do direito penal em resguardar as
suas proprias normas emanadas (JAKOBS, 1997). E um non sense
simbdlico sem limites pretender instituir crimes sem lesio a0 bem
juridico para evitar a lesao a norma, “0” bem juridico do funciona-
lismo radical sistémico.

Se, por um lado, o sistema penal preventivo é mais aberto a realida-
de social, mais pratico, mais adequado aos grandes riscos decorren-
tes da macrocriminalidade, da criminalidade moderna (HASSEMER,
2005), por outro lado, esse sistema pressupoe a flexibilizacio das
garantias individuais iluministas e a superacio do Welfare State®.

> “Viver é um risco permanente, seja na selva, entre insetos e animais agressivos, seja
na cidade, por entre veiculos, miquinas e toda sorte de inventos da técnica, que nos
ameacam de todos os lados. Nao é missao do direito penal, afastar, de modo completo,
todos esses riscos — o que seria de resto impossivel — paralisando ou impedindo
o desenvolvimento da vida moderna, tal como o homem, bem ou mal, a concebeu e
construiu.” (TOLEDO, 1994, p. 17).

¢ Na sociologia, David Garland resumiu assim a ambiguidade da modernidade tardia: ‘As
criminologias da era do Welfare State tendiam a assumir a perfectibilidade do homem, a ver
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Essa nova expertise criminal arrasaria a lesividade como principio,
que ¢é essencialmente repressivo, nos moldes do principio de cul-
pabilidade. Em seu lugar estaria o principio da precaugio (CAM-
PIONE, 2003, p. 22 ss.) que se baseia na suspeita, na prognose de
futuros riscos, na incerteza do dano, na indefini¢io, na presungao’.

Aqui também se externa a politica no direito penal. Defendemos a
fidelidade aos principios cldssicos do direito penal, do direito pe-
nal da repressao, da punicao do fato pautado em bens juridicos
constitucionais, na redu¢io do Estado de Policia, no incremento
das garantias.

A funcionalizacao radical sistémica do direito penal entra em con-
flito com todos os principios cldssicos do direito penal, chegando a
seu apice em relagao ao principio da lesividade, em clara afronta aos
direitos fundamentais conquistados.

O funcionalismo sistémico radical acredita que o direito penal pos-
sa ordenar a sociedade como um todo, como num truque politico,
prevenindo, antecipando-se ao crime e ao criminoso. O embate é
sobre o direito penal do presente e o direito penal visiondrio, do
risco. Essa funcionalizagiao visiondria coloca o direito penal como
prima ratio ao combate a criminalidade comum e da macrocrimi-
nalidade, desvirtuando-o conceitualmente e expandindo-o infinita-
mente, tantos quantos sejam 0s perigos sociais imaginaveis.

o crime como um signo de um processo incompleto de socializacao e a perceber no Estado o
papel de assistir aqueles que foram privados das condicoes econdmicas, sociais e psicologicas
necessarias para o adequado ajustamento social e para uma conduta respeitadora da lei.
As teorias do controle comegaram a formar uma visio muito mais obscura a respeito da
condi¢io humana. Elas assumem que os individuos siao fortemente atraidos para condutas
auto—referidas, anti-sociais e criminais a menos que sejam impedidos por controles robustos
e efetivos, bem como veem na autoridade da familia, da comunidade e do Estado estratégias
de imposicao de restricoes e de limites. Onde a velha criminologia encaminhava—se mais na
direcio do bem-estar e da assisténcia, a nova insiste no reforco dos controles e na aplicagio
da disciplina.” (GARLAND, s. d., p. 15, tradugao nossa).

7 A Declaracao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento proclama, na esteira do
pensamento, o seguinte em seu Principio 15: “Com o fim de proteger o meio ambiente, o
principio da precaucdo devera ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com
suas capacidades. Quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis, a auséncia de
certeza cientifica absoluta nao serd utilizada como razio para o adiamento de medidas
economicamente vidveis para prevenir a degradagao ambiental.” (grifo nosso).

138 ISSN 1809-8487 - v. 14/ n. 25/ jul-dez 2015 / p. 127-147



Warley Belo

Em verdade, haveria de existir um “funcionalismo sistémico principio-
légico”, cuja conclusio partiria da incompatibilidade dos principios
classicos do direito penal com a defesa dos novos riscos sociais, cujos
bens juridicos sao supraindividuais. Ou seja, o direito penal nio teria
essa relevante e principal fungao de protecao das geragoes futuras por
sua incompatibilidade de proteger antecipadamente o meio ambiente,
por exemplo. O funcionalismo sistémico principiolégico proporia que
a funcio do direito penal seria proteger os principios penais.

Nesse ponto, ¢ absolutamente contririo ao funcionalismo sistémico
radical, especialmente quando se pauta a subjugar o principio da lesi-
vidade. Esse principio implica uma posi¢ao de tutela de bens juridicos,
o que divergiria também da nova politica criminal (DIAS, 2007, p. 135).
Desse modo, o direito penal ficaria fora da protecio dos macro-bens
juridicos porque ¢ fraca a demonstrabilidade de afetacio individual.

O chamado funcionalismo principiolégico é substancialmente in-
compativel com a hermenéutica do perigo®. Esta propde um mode-
lo absolutamente diverso do paradigma antropocéntrico, com outra
racionalidade (STRATENWERTH, 1993), novos principios, abando-
no do bem juridico, ou seu convivio com outro modelo. Ou seja,
afirma-se que a atual dogmatica nao seria capaz de trazer solucoes
aos problemas da nova sociedade e seu modelo nao permitiria uma
atuacao legitima e necessaria para essa adaptagao aos novos riscos.

Com a escolha de bens juridicos abstratos e incriminacao de sim-
ples comportamentos, entretanto, a constatacio da danosidade in-
dividual ficaria também bastante prejudicada e de impossivel com-
provacao empirica. De qualquer modo, nio se pode defender que
o chamado funcionalismo sistémico principiolégico nio seja capaz
de proteger o direito das geracoes futuras, pelo contrario, defende
esses direitos, mas nio em detrimento da geracio presente e nem
se esquecendo de que o direito penal é a ultima ratio e pugna por
sua atuacio racional. (ROXIN, 1986).

A mais equivocada atuagao seria a de se contrariar os principios como
direitos fundamentais e se escolher bens juridicos vagos. Escolhas de-

8 A perpetual sense of crisis, segundo Garland (2001, p. 19 ss).
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terminadas, certas, com incriminagao limitada pelos principios classi-
cos possuem uma demonstrabilidade individual bem mais perceptivel.

O ponto nevrilgico da situagao atual do direito penal é esta: o bem
juridico serve ou nio como limite ao ius puniendi? Se admitirmos
que sim, como advogamos, s6 se deve intervir penalmente na pro-
tecao dos bens juridicos supraindividuais quando agressivo direta-
mente aos interesses individuais. Tal é o posicionamento do fun-
cionalismo do controle social de Hassemer, da Escola de Frankfurt,
que pugna pela escolha do bem juridico como limite real ao ius
puniendi, mesmo quando se trata de bens juridicos coletivos.

O funcionalismo de Jakobs, por outro lado, pugna a substitui¢io do
conceito de bem juridico por uma funcao do direito penal, a saber:
garantir a vigéncia da norma. Entretanto, com a eliminacio do bem
juridico cldssico perde-se o proprio controle do direito penal € o
Estado sem controle nesta seara é algo absolutamente inegociavel,
pois ja se conhece o “natural” impeto autoritirio de qualquer Esta-
do em qualquer momento histérico. Nem mesmo se deve aceitar a
submissao ou conjugacao (ciéncias conjuntas) do direito penal com
os principios de politica criminal, quer dizer, um direito penal axio-
logicamente orientado por principios de politica criminal (trans-sis-
tematica)®. As solugbes pragmaiticas sio absolutamente realizaveis
dentro da dogmatica atual, como se prova através da aceitagio do
principio da insignificincia.

Deste modo, o direito penal do risco, base do funcionalismo sisté-
mico radical, representa um risco imensuravel ao préprio conceito
de cidadania e aos direitos fundamentais. Basta observar a corrida
desenfreada na construcio de novos delitos de perigo abstrato, de-
finidos, basicamente, como desvios das normas de comportamento
padrao. Essa construcio afronta a ideia basica de um direito penal
de ultima ratio, proporcional, subsididrio e a um prego extrema-
mente alto porque — definitivamente — é impossivel demonstrar sua
efetividade como mecanismo de prevencao'®.

® Ver CAMARA, 2008.

10 Quantos baldes deixaram de ser soltos apds a vigéncia do artigo seguinte? Lei n.
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Entre o construido funcionalismo sistémico principioldgico e o fun-
cionalismo sistémico radical, hd aqueles que procuram intermediar,
como ¢ o caso de Silva Sanchez (2002), com o seu direito penal de
duas velocidades. E dizer, para os crimes comuns o direito penal
classico que, para o autor, nunca se efetivou. E para a criminalidade
moderna, a flexibilizacio dos principios, mas sem a aplicacio da
pena privativa de liberdade. Teriamos a convivéncia entre o funcio-
nalismo de controle social (garantismo dos direitos fundamentais)
e o funcionalismo radical em um mesmo sistema.

Hassemer (1998, p. 37-41) defende a criagio de um novo ramo do
direito, denominado de intervencao, no qual, também, nao haveria o
rigor dos principios porque se alocaria entre o direito penal e o direi-
to administrativo e também nio haveria a pena privativa de liberdade.

Esse movimento de se pretender enfraquecer os principios reitores
do direito penal classico — subdividindo-os, compartimentalizando
-0s, denominando-os diferentemente ou abrindo casos excepcio-
nais, antecipando a tutela, utilizando leis penais em branco etc. — e
do processo penal — permitindo a invasao de privacidade, a infiltra-
cio etc. — contraria a prépria historia do direito penal e sua razio de
existir que é, justamente, o de limitar o poder estatal, precipuamen-
te em favor do individuo.

O funcionalismo de controle social, neste aspecto, acaba por se trair
ao pretender excepcionar um “direito penal” (na pritica) sem ga-
rantias. Nao se pode pretender a proibicio daquilo que muitas ve-
zes nem controlavel é.

Por outro lado, inverter a presuncio de inocéncia e conceber um
sistema que sobrevive sem o bem juridico, reproduzindo um dis-
curso meramente retérico, simbdlico, nao obstante com forte viés
pratico, é uma func¢io eminentemente administrativa, e nao do di-
reito penal.

9.605/98, “art. 42. Fabricar, vender, transportar ou soltar balées que possam provocar
incéndios nas florestas e demais formas de vegetacido, em dreas urbanas ou qualquer
tipo de assentamento humano: Pena - detenc¢io de um a trés anos ou multa, ou ambas as
penas cumulativamente”.
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A nova admiravel sociedade de seguranca é algo que sé é passivel de
existir em uma sociedade onde nao haja homens!! ou onde nao haja
direito penal. Essa sociedade pugna por um direito penal do risco
que em nada se assemelha ao direito penal historicamente constru-
ido e fundado nos direitos fundamentais como limite ao poder do
Estado em punir.

O sintoma da adog¢ao do direito penal do risco seria o enfraqueci-
mento de todos os principios cldssicos do direito penal (HASSE-
MER, 1990, p. 193-204), senao formal, a0 menos materialmente,
principios esses que justificam a propria existéncia deste ramo do
direito. Por isso mesmo, a proposta aqui de um funcionalismo prin-
cipiolégico resgataria toda a concepgao classica do direito penal.

Talvez seja mesmo chegada a hora de sustentar que o direito penal
encontrou seu limite de atuacao, como vem defendendo a “Escola
de Frankfurt”. Para os mega-riscos, hd de se concluir que ao direito
penal cabe muito pouco a fazer se até as atitudes preventivas de
cunho extrajuridico tém sido relegadas a0 mero acaso.

O crescimento desordenado das cidades ¢ um problema de engenha-
ria também, a poluicio ambiental também diz conta a biologia e a
quimica. Quer dizer, a excessiva antecipag¢ao de tutela nada mais é do
que o chamamento de responsabilidades com as quais o direito penal
nao tem absolutamente nada a ver. Entretanto, se arvoram a buscar
no direito penal solucoes para todas as catdstrofes da ciéncia fisica ou
todos os fendmenos sociais, econOmicos e ambientais patolégicos.
Pode-se até pensar em um incremento do direito administrativo-pe-
nal, em pensamento préximo ao de Silva Sinchez'?, mas sem se es-

1 Nos livros Admirdvel Mundo Novo (Brave New World), de Aldous Huxley; A Laranja
Mecinica (Clockwork Orange), de Anthony Burguess, e 1984, de George Orwell, também
se busca uma sociedade segura através de pré-condicionamentos, investidas bioldgicas
e alienacao politica para que as pessoas correspondam as expectativas. O medo sempre
faz as pessoas aceitarem a perda da liberdade. Sobre o trabalho de Burguess ji tivemos
oportunidade de expor nossas ideias em: BELO, W, A Laranja Mecanica: comentarios
criminolégicos sobre a violéncia juvenil. Revista do CAAP/UFMG, Belo Horizonte, vol. VI,
n. 10, p. 355-386, 2001.

12 Remetemos o estimado leitor ao principio de culpabilidade. Silva Sinchez propoe
uma politica e uma dogmaitica penal dualista. Uma, dos principios do direito penal
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quecer que o direito penal legitimo ¢ o direito penal antropocéntrico,
de defesa dos principios penais € nao se admite exce¢ao no sistema.

O direito penal do risco € o direito penal sem limites. “Sao imensos
os riscos de um direito penal do risco para a funcao de garantia do
direito penal”. (HASSEMER, 1989, p. 275-285). Nao percebem que
uma sociedade de seguranga s6 é possivel se também o préprio di-
reito penal for controlado. A sociedade de risco produz um direito
penal também de risco, quer dizer, o direito penal esta dentro desse
turbilhdo paradigmatico. Os crimes de perigo abstrato, as leis penais
em branco, as diminuicoes de garantias processuais etc. sao frutos
de uma sociedade do risco’®. Nessa ideologia, € visionario perceber
que o risco atinge também o direito penal e sem ele a maior vitima
serd a propria sociedade e os individuos. Por este caminho, o direito
penal serd mais um risco.

O abandono do modelo “iluminista” de direito penal significa, essen-
cialmente, o abandono da prépria dogmatica penal, quer pela cons-
trugao de um direito penal paralelo, quer pela funcionalizacio radical
ou por sua influéncia desmedida pelos principios da politica criminal.

classico, garantista; a outra, periférica, do direito penal da calculadora, do risco, da
mera ordenacio social, da flexibilizacao dos principios, dos bens juridicos coletivos, de
protecao antecipada. Esse ultimo grupo teria uma punicao administrativa. Nao resta a
menor davida que seria uma questio de década o predominio do ultimo sobre o primeiro,
o que acabaria redundando na extin¢ao do direito penal como mecanismo de protecio
individual contra o Estado. Por tudo isso, defende-se um direito penal antropocéntrico,
relegando a protec¢ao dos bens juridicos supra-individuais a atividades preventivas extra-
juridicas e a incrementacio do direito administrativo.

* H4 um desassossego no ar. Temos a sensa¢ao de estar na orla do tempo, entre um
presente quase a terminar e um futuro que ainda nio nasceu. O desassossego resulta
de uma experiéncia paradoxal: a vivéncia simultinea de excessos de determinismo e
de excessos de indeterminismo. Os primeiros residem na aceleracio da rotina. As
continuidades acumulam-se, a repeticao acelera-se. A vivéncia da vertigem coexiste com
a de bloqueamento. A vertigem da aceleracio é também uma estagnagao vertiginosa.
Os excessos do indeterminismo residem na desestabilizacio das expectativas. A
eventualidade de catistrofes pessoais e coletivas parece cada vez mais provavel. A
ocorréncia de rupturas e de descontinuidades na vida e nos projetos de vida € o correlato
da experiéncia de acumulacio de riscos insegurdveis. A coexisténcia destes excessos
confere ao nosso tempo um perfil especial, o tempo cadtico onde ordem e desordem se
misturam em combinacdes turbulentas. Os dois excessos suscitam polarizacdes extremas
que, paradoxalmente, se tocam. As rupturas e as descontinuidades, de tio freqiientes,
tornam-se rotina e a rotina, por sua vez, torna-se catastrofica. (SANTOS, 2002, p. 41).
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O direito penal surgiu como um mecanismo de limite ao poder esta-
tal. A substituicao desse modelo poria abaixo dois séculos de lutas a
fim de equacionar a relacao individuo versus Estado. Em todos os pe-
riodos que se abandonou esse modelo, tivemos o sistemdtico abuso
e desvirtuamento do direito penal. Por tudo isso, sem duvida alguma,
somos pela persisténcia do modelo clissico e seu aperfeicoamento.

4. Conclusao

E atualissimo o embate sobre o direito penal do presente e o direito
penal visiondrio, do risco. Para nés, o direito penal do risco tende
a ser um direito penal sem limites, expansionista, o que esvaziaria
o principio da lesividade e, por consequéncia, os direitos funda-
mentais. A exigéncia de grandes transformagoes do direito penal
tradicional deve-se a essa sociedade do risco, que encontra no fun-
cionalismo radical de Jakobs seu expoente doutrinirio. Esse funcio-
nalismo pugna a substitui¢ao do conceito de bem juridico por uma
funcao do direito penal, a saber: garantir a vigéncia da norma.

Da percepcio do perigo aumentado, apesar da realidade inalterada,
exsurge a uma sociedade dita de inseguranca. Entretanto, como ex-
posto, nao € missao do direito penal afastar preventivamente certas
mazelas, sejam elas sociais, ambientais ou econdémicas.

Um sistema penal construido sobre as arestas do modelo sociol6gi-
co descrito por Beck, na expectativa de eliminagao dos riscos, colo-
ca em grave crise o principio da lesividade, pelo abandono da teoria
do bem juridico-penal.

O sintoma da adog¢ao do direito penal do risco seria o enfraqueci-
mento de todos os principios cldssicos do direito penal' e, por via
reflexa, de direitos fundamentais.

Assim, o direito penal do risco é, para nds, um direito penal sem
limites. “Sdo imensos os riscos de um direito penal do risco para a
funcao de garantia do direito penal”. (HASSEMER, 1989, 275-285).

14 Nesse sentido: HASSEMER, 1990, p. 193-204.
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De tudo, o que de fato possuimos sdo critérios deslegitimadores de
criminalizagdo que giram em torno da auséncia de lesao efetiva ou
perigo concreto a bens de terceiros. Além disso, entramos em um
discurso metajuridico, quer dizer, politico, que visa prevenir crimes
de maneira genérica e indeterminada.

A recusa ao direito penal do risco significa a aceitacio dos principios
classicos do direito penal, mormente o principio da lesividade, que
pugna por um direito penal limitado, garantista e compassado com
os direitos fundamentais essencialmente ligados a dignidade huma-
na. Nenhuma orientagio prevencionista pode pretender quebrar o
enfoque garantista-penal. A sociedade do risco precisa compreen-
der que proibir o que nio se pode controlar é um ato meramente
simboélico. Ja o controlavel precisa ser prevenido por outros meca-
nismos, sejam eles juridico-administrativos ou extrajuridicos, pois a
instrumentalizacio do direito penal significa flexibilizar garantias e
subjugar a prépria concepg¢ao de cidadania em detrimento de um
conteudo ético inaliendvel.

Por fim, conclui-se que o funcionalismo radical sistémico, com toda
a sua carga autoritaria de estabilizacio do sistema, nio se importa
com valores limitativos, mas com o fundamento do direito penal
quando a discussido ¢é sobre a legitimidade do sistema penal. O fun-
cionalismo principiolégico possibilita, por sua vez e inegavelmente,
a mais legitima intervenc¢ao do direito penal.
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