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1 O ser humano na teoria sistémica

Para Luhmann, a sociedade é um sistema auto-referente e
autopoiético composto de comunicacgdes. Explica-se: ao largo da
evolucdo temporal e da histéria, a sociedade constitui-se, progres-
sivamente, em diferentes subsistemas sociais, tais como o direito, a
economia, a politica, a religido, a educacio etc., cada qual fechado
e auto-referente, possuindo um ambito determinado de comunica-
¢Oes e de operacdo, que limitam o seu entorno e reduzem a com-
plexidade de um modo especializado. Um dos tracos importantes
dessa concepcio reside no fato de que a sociedade nio esta com-
posta de seres humanos, mas tio-somente de comunicagdes. Os
seres humanos — sistema auto-referente que tem na consciéncia e na
linguagem seu proprio modo de operagdo autopoiética — nio inte-
grariam a sociedade, sendo apenas o seu entorno. Evidentemente, a
sociedade supde os homens, porém nio de modo que estejam nela
incluidos, senio como seu entorno. Isso obriga Luhmann a manter

uma particular relacdo entre homem e sociedade, uma rela¢io de
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interpenetracio e de observag¢io, que alcan¢a niveis de extrema
complexidade. O sistema, em seu processo de diferenciagdo por
subsistemas, adaptar-se-a ao entorno por selecio, diminuindo a
complexidade deste e aumentando sua propria complexidade ao
mesmo tempo por um processo de organiza¢cio autopoiética — auto-
referencialidade —, irreversivel no tempo, no qual se deve reagir
com velocidade, porque a impossibilidade da reprodu¢io produz

rapidamente a dissolu¢do — entropia, caos — do sistema’.

Para a maioria dos seus estudiosos, Luhmann ndo menospreza
o ser humano ao supd-lo como entorno da sociedade. Em certa
medida, sua teoria concede ao ser humano uma decisiva importan-
cia, porém afastada das concepg¢des classicas que véem no homem
um simples componente da sociedade, nela totalmente integrado.
Na verdade, a auséncia de referéncia antropoldgica do sujeito nio
equivale a um desinteressar-se de quanto componente humano
existe na sociedade. Essa auséncia, na sua teoria, funcionaria como
uma espécie de ante-sala para delinear, de um modo radicalmente
novo, sobre bases mais firmes, uma reivindica¢io do valor do sujeito
humano. Reivindica¢do esta que, para Luhmann, o pensamento
classico realiza em uma sociedade menos evoluida que a nossa e que
nio pode manter-se na atual situacdo de sociedade, sob pena de cair

em sentimentalismos vazios, carentes de qualquer fundamento.

Tais esclarecimentos, no entanto, nao foram suficientes
para aplacar a contundente oposi¢do que a mencionada teoria de
Luhmann sofreu do pensamento pés-moderno, capitaneada princi-
palmente por aqueles que fazem a critica da filosofia do sujeito, da
subjetividade moderna, tendo sido acusada de assumir as func¢des
legitimadoras — conservadoras — do poder, até entdo exercidas pela

consciéncia positivista reinante. De acordo com os poés-modernos,

! LuHMANN, 1998.
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o sistema — na defini¢io que lhe deu Luhmann — nem sempre tem
capacidade de responder ao aumento da complexidade do entorno
(0 que, como visto acima, da-se mediante o aumento da sua pro-
pria complexidade, por adaptacdo organica). Essa nio capacidade
do sistema explicaria o crescente aparecimento do namero de viti-
mas, de excluidos, de sujeitos negados, peca referencial da chamada
praxis da libertacio. Segundo Dussel, o sujeito aparece em toda a
sua clareza nas crises dos sistemas, quando o entorno adquire uma
tal complexidade que nio pode mais ser controlado, simplificado.
Surge, assim, em e ante os sistemas, nos diagramas do poder, nos
lugares estandardizados de enunciacio, imediatamente, pelas refe-
ridas situagdes criticas, o rosto do oprimido ou excluido, a vitima
nio-intencional, como efeito da logica performativa do todo
formal racionalizado, mostrando toda a sua irracionalidade a partir
da vida negada®. Bem se vé, pois, que essa censura dos pés-moder-
nos esta calcada em aspectos da realidade objetiva. Luhmann nido
teria contemplado na sua teoria as exigéncias da vida concreta, da
vida real, do crescente niimero de vitimas que irrompe na historia,
cuja complexidade é superior a capacidade de resposta do sistema
social. Para seus criticos, em resumo, Luhmann nao soube como

reintegrar esses sujeitos.

Essas consideragdes acerca da posi¢cao do ser humano na teoria
sistémica assumem especial relevancia no contexto do chamado
capitalismo informacional global, o qual, apesar de criar grandes
beneficios para alguns, nio tem sido capaz de aplacar o aumento das
desigualdades sociais, da pobreza, da miséria e da exclusio social
em todo o mundo. Segundo esse modelo, existem individuos sem
qualquer func¢do produtiva para o mercado, ja que perderam seu
valor como trabalhadores e consumidores e, como tal, nio possuem

qualquer importancia: sio os estigmatizados (negros, indios, imi-

2 Dusskt, 2002, p. 529.
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grantes), os brutalizados (prostitutas, drogados, ex-presidiarios), os
ineficientes (enfermos, portadores de necessidades especiais, analfa-
betos), os problematicos (sem-teto, sem-terra, vendedores infor-
mais) e os encarceraveis (menores infratores, assaltantes de rua).
Tais pessoas sio simplesmente ignoradas pelos fluxos de riqueza
e de informacio e, em tltima analise, privadas da infra-estrutura
tecnologica basica que nos permite comunicar, inovar, produzir,
consumir e, até mesmo, viver no mundo de hoje’. Essa situacio
perversa cresce a medida que o Estado social desaparece, incapaz
de conceber e de implementar politicas reais de prote¢io e inclusio
social. Em seu lugar, em vez da assun¢io do Estado democritico,
organizac¢do que deveria reunir o singular aos outros homens, a eles
semelhantes, para que, dessa unido, a sociedade fosse recomposta
nio mais como um todo organico, mas como uma associacio de
individuos livres*, como foi a promessa, surge o Estado caritativo,
organizacio que nao se pauta pela solidariedade, mas pela compai-
x30, que nao fortalece os lagos sociais (nem reduz as desigualdades),
s6 alivia a miséria mais gritante, que aplica a doutrina do laissez-
faire, laissez-passer a montante, em relacdo as desigualdades sociais,
mas mostra-se brutalmente paternalista a jusante, no momento
em que se trata de administrar suas conseqiiéncias’, tudo com um
Unico objetivo: inerciar, neutralizar os despossuidos contra uma

eventual reacdo ao sistema de mercado.

2 O direito penal e os excluidos do sistema de
mercado

O direito penal aparece, utilizando uma expressao que lhe ¢é

bastante cara, como ultima ratio desse quadro tragico, regulando as

*  CasTELLS, 2000, p. 99.
*  Bosslo, 2000, p. 47.
> WacqQuant, 2001, p. 20-21.
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conseqiiéncias perversas advindas da pobreza e damiséria. Converte-
se em gestor Ultimo de um processo de exclusio prévio, realizado
por outras instancias de controle — sociais e estatais —, como a fami-
lia, os servicos sociais, o direito administrativo, o direito civil etc.
Nio é por outra razio que, paradoxalmente, enquanto em todos os
demais ramos do direito positivo presencia-se um afastamento do
Estado, mediante processos de desregulamentacdo, deslegalizacio
e desconstitucionalizacdo, eliminando os entraves que impedem as
condi¢des de competitividade sistémica, no direito penal observa-se
exatamente o contrario, ou seja, uma ampliacdo da sua presenga. As
palavras de ordem ditadas pelo sistema econdmico atual sio absen-
teismo, nas areas de livre mercado, e rigida interven¢io quando a
tranqiiilidade do mercado assim exigir. Segundo essa tendéncia, o
modelo de controle que se impde € o de exclusio daquela parte da
populacio que nio tem nenhuma fun¢io no modelo produtivo,
daquela parte da populagio (multidio) que nunca mais reingressara
na produgio e, por conseqiiéncia, no mercado consumidor. Esses
rebotalhos do mercado devem ser simplesmente armazenados,
confinados, encarcerados, uma vez que se transmudam em fonte

geradora de risco a preservacio do seu sistema.

Essa utilizacdo do direito penal para mortificagdio da miséria
contribui para embaralhar a distingdo entre o verdadeiro crime
e os comportamentos que sio apenas incomodos e chocantes®.
Contrastando com a facil criminaliza¢io de fatos disfuncionais ao
sistema de produg¢ido e distribui¢io de riquezas e poder, hi uma
grande dificuldade de serem criminalizados certos fatos deliti-
vos que sio a ele funcionais’. As proprias categorias denomina-
das “direito subjetivo” e sua sucessora ‘“bem juridico”, base tedrica

sobre a qual repousa a justificacdo para a intervencdo penal, desen-

¢ IrwiN, 1984, p. 111-118, apud WacqQuanr, 2001, p. 37.

7

ANDRES IBANEZ, 1979, p. 19, apud ToLEpO Y UBIETO, 1990, p. 21.
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volveram-se no interior de uma visio eminentemente burguesa de
sociedade, sendo utilizadas para a tutela dos valores que eram fun-
cionais aos seus interesses privados, jamais para a tutela de direitos
ou interesses antagonicos. Esse fenomeno ocorre porque o sistema
penal, como um todo, notabiliza-se por ocultar as complexidades
e contradi¢des do mundo real vividas pelas pessoas, escamotean-
do o significado das relacdes estruturais estabelecidas entre elas®.
Qualquer poder, ja disse Foucault, s6 é toleravel com a condi¢io
de disfarcar uma parte importante de si mesmo. Seu €xito esta na
propor¢ao direta de como consegue esconder parte de seus meca-
nismos. Para o poder, o oculto nio pertence a ordem do abuso, ¢é

indispensavel para seu funcionamento’.

Diversas concepgdes tedricas surgiram nos ultimos anos como
resultado dessa endemicidade do direito penal ao modelo social
excludente. A mais conhecida denomina-se ‘“tolerancia zero”,
modelo de controle social surgido nos Estados Unidos, com refe-
réncia especial a cidade de Nova York, cuja principal caracteristica
¢ justamente uma agressiva persecucdo a criminalidade decorrente
das disfun¢des sociais, como a mendicancia, o consumo de drogas e
alcool, a prostituicao etc. Segundo os aportes dessa teoria, a pequena
criminalidade fomentaria a delinqiiéncia violenta grave ao trans-
mitir a sensacao de que a sociedade estaria descontrolada. Assim, a

melhor forma de luta contra as grandes patologias criminais con-

Enfocando a delingiiéncia econémica, Garcia-Pablos de Molina (1984, p. 185) aborda
essa questio da seguinte forma: “Es interesante observar como precisamente en él
ambito econémico y de las finanzas se encuentran argumentos y lemas para propiciar
una actitud publica de comprension hacia el delincuente, degradando la trascenden-
cia de su infraccidn, justificaindola, desviando el interés colectivo hacia otros delitos
‘prioritarios’ y explotando su ‘buena imagen’. Es lo que sucede, por ejemplo, cuando
se argumenta que el ‘supuesto crimen’ es tan solo una infraccién ‘administrativa’ o
‘fiscal’, pero no penal; una mera ‘irregularidad’ formal; una conducta castigada por
razones ‘circunstanciales’, cambiantes, pero no intrinsecamente mala”.

’ Foucautr, 2005b, p. 83.
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siste na perseguicdo severa das pequenas desordens cotidianas. O
delito passa a ser considerado como um problema de indisciplina,
um assunto de “individuos malvados”, de “personalidades anti-

sociais” que devem ser dissuadidas e merecem ser castigadas'.

Outra dessas concepgdes tedricas, reintroduzida por Giinther
Jakobs ap6s os atentados de 11 de setembro de 2001, denomina-se
“direito penal do inimigo”. Trata-se de um discurso doutrinal e
politico-criminal que nega a condi¢io de pessoas a determinados
individuos, aqueles

[...] que en su actitud [...], en su vida econdémica [...] o mediante

su incorporacién a una organizaciéon |[...] se han apartado proba-

blemente de manera duradera, al menos de modo decidido, del

Derecho, es decir, que no prestan la garantia cognitiva minima que
es necesaria para el tratamiento como persona'’,

a saber: terroristas, traficantes, imigrantes, mafiosos, reincidentes,
delinqiientes sexuais violentos. Considerando-se, porém, o uso
que se tem feito do direito penal nas atuais sociedades ocidentais,
bem como o inevitavel e gradual contagio da “legislacio normal”
por aquela tida como de exce¢io'?, parece certo afirmar que a esse
catdlogo de “inimigos” candidatar-se-3o todos aqueles que nio
possuem voz, os ‘“etiquetados”’, os “estigmatizados”’, exatamente
por nio terem a condi¢do — concreta — de pessoas. Isso fica mais

evidente ao recordarmos que o tratamento penal diferenciado aos

" GarranD, 2001, p. 177-178.
" Jakoss, 2003, p. 40.

2O proprio Jakobs (2003, p. 21-22) ji tratou de esclarecer que o “direito penal do ini-
migo” e o “direito penal do cidadio” nio podem ser contrapostos como esferas iso-
ladas do direito penal, como tipos ideais, mas, sim, como dois pdlos de um mesmo
mundo, como duas tendéncias opostas em um mesmo contexto juridico penal, ji
que “[...] es perfectamente posible que estas tendencias se superpongan, es decir,
que se solapen aquellas conducentes a tratar al autor como persona y aquellas otras

dirigidas a tratarlo como fuente de peligro o como medio para intimidar a otros”.
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chamados “inimigos” € uma constante historica, bastando lembrar
os “dissidentes” dos regimes politicos totalitarios, de recente pre-

sencga — e triste lembranga — nos paises latino-americanos.

Embora tenha afirmado que as conseqliéncias que possam
advir da diferenciacdo entre os sistemas psiquicos e sociais € O sis-
tema juridico encontram-se a uma enorme distancia com respeito
ao direito penal®, é patente que a construcio de semelhante con-
cepgio tedrica e de conceitos como “inimigo”, “nio-cidadao”, s6
sa0 possiveis em Jakobs em razio da ado¢io do modelo sistémico
elaborado por Luhmann, o qual acabou por romper definitiva-
mente com as premissas da tradi¢io humanista ao considerar que
o ser humano nio é parte da sociedade. E tal como em Luhmann,
o momento critico, a consciéncia critica reclamada pelos pos-
modernos (reintrodu¢io dos excluidos, em vez da sua inocuizag¢io)
também é impossivel em Jakobs, isso porque ambos compreendem
o sistema social sob a 6tica do paradigma da consciéncia (tardia que
seja) e a partir de uma racionalidade instrumental. Por exigéncias
metodicas de analise (de funcionalidade), abstrai-se — no sentido de
nio importar — o “sujeito concreto” do sistema social. Sob o ponto
de vista da inteligibilidade, essa abstracio pode até ser tida como
correta e necessiria. E que, dada i racionalidade formal dos sis-
temas autopoieticamente concebidos, toda interven¢io do sujeito
seria considerada uma ameaca a sua propria satde, pois a auto-
reflexdo — atividade do sujeito — poderia redundar em uma inter-
feréncia noética, acarretando a propria negacio/eliminacio desses
sistemas. Os sistemas formais, portanto, ndo podem levar em conta
a vida concreta dos sujeitos reais. Esses sistemas tém a vida (dimen-
sao biologica, naturalista) como condi¢do, mas ndo como critério

material e principio ético.

13 Jakoss, 2000, p. 16.
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3 A nova gestdo carceraria atuarial

Dentre as explicagdes para o aparecimento e a perseveranga
dessas concepgdes teodricas, tem-se dito que se tratam de manifesta-
¢des de um fendmeno maior, porém ainda pouco perceptivel, cujo
curso iniciou-se ha poucos anos: a substitui¢ao gradual do modelo
de controle social penal que se convencionou chamar de “ressocia-
lizador” por um outro modelo dotado de fei¢oes mais repressivas,
proximo da retribui¢io e da prevencdo especial negativa. Em vez
do recuperar, do reintegrar, do ressocializar, esta-se a direcionar o
instrumental penal, com certa primazia, para o intimidar, o neutra-
lizar, o inocuizar. Trata-se de uma reedi¢dao do processo verificado
na Europa entre os séculos XVII e XVIII que foi tdo bem definido
por Foucault como o “grande internamento” daqueles que per-
turbavam, daqueles que incomodavam, fossem eles loucos, pobres
ou criminosos'. Configura-se, mais do que qualquer outra coisa,
segundo De Giorgi, “como uma tentativa de definir um espaco
de contencdo, de tracar um perimetro material ou imaterial em
torno das populacdes que sio ‘excedentes’, seja a nivel global, seja a
nivel metropolitano, em relacio ao sistema de producio vigente”".
Esse fendmeno, como ja parece permitido afirmar, deve-se a uma
mudanga profunda das crencas e formas de vida da sociedade
moderna'®. A mais cruel e perversa, se levado em conta o tema
aqui proposto, ¢ aquela ditada pela mesma racionalidade que atual-
mente domina o mercado: o privilegiamento do individualismo,
das politicas anti-sociais e, atrelado a isto, a fixa¢do da idéia de que
os delingiientes ja nio merecem ajuda para serem definitivamente
reintegrados, a idéia de que a sociedade ndo estd mais disposta a

bancar os “custos” dos programas de ressocializagdo, cujos frutos

4 Foucautr, 2005a, p. 45-78.
5 Dk GIoral, 2006, p. 28.
' GarraND, 2001, p. 6-20.
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seriam escassos, a assumir como suas as causas da delinqiiéncia,
desenvolvendo iniciativas dirigidas a eliminar a exclusio social de
certos cidaddos'. Se outrora o Estado do bem-estar subscrevia os
custos soclais e humanos, os “pecados” da economia capitalista e da
competi¢ao de mercado, agora deve transferir o pagamento para as

proprias vitimas, presentes e futuras'®.

A logica dessas mudancas € simples: essas pessoas sem funcio,
esses “‘inimigos”, esses “estranhos”, constituem-se nos proprios
“demonios interiores” da sociedade atual, dai a tentativa de exor-
ciza-los nio mais por meio das dispendiosas institui¢des de bem-
estar, dos dispositivos de previdéncia coletiva, mas sim por prisoes e
fornecimento de donativos individuais. Bauman esclarece que cada
sociedade, segundo suas proprias medidas (tipo de ordem que se
esforca em ser), gera fantasias dos perigos que ameacam a sua iden-
tidade. Assim, insegura da sobrevivéncia da sua ordem, a sociedade
desenvolve a mentalidade de uma fortaleza sitiada. Mas os inimigos
que lhe bloquearam os muros sio os seus proprios “demonios inte-
riores”, ou seja, os medos reprimidos e circundantes que lhe per-
meiam a vida diaria e a normalidade, os quais devem ser domina-
dos, extraidos do cotidiano e moldados em um corpo estranho, um
inimigo tangivel com que se possa lutar, e lutar novamente, e lutar
até sob a esperanca de vencer, a fim de permitir que a realidade seja
algo suportavel”. Outrora, os “inimigos” eram todos aqueles que
tentavam substituir a ordem existente, administrada pelo Estado;
o “demonio interior” era a tendéncia autodestrutiva do proprio
esforco legislativo do Estado. Hoje, os medos relacionados com a
precariedade da ordem deixaram de se concentrar no Estado, ja que

ndo preside mais a reprodugio da ordem sistémica, tendo deixado

7" Diez RiporLEs, 2004, p. 17.
'8 Bauman, 1998, p. 52.
Y Ibidem, p. 52-53.
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tal tarefa para as for¢as de mercado desregulamentadas®’. Na moder-
nidade recente, a “frustra¢io da demanda expressiva” juntamente
com a “priva¢io relativa no mundo material” tornaram-se as prin-
cipais fontes de tensdo do sistema e, por conseqiiéncia, fontes pode-
rosas de desvio?. Os atuais demonios interiores sio, portanto, os
chamados consumidores falhos, os deserdados da sociedade de mer-
cado, aqueles que foram levados — seduzidos — a desejar, sem ter ou
reunir as minimas condi¢cdes para satisfazer seus desejos. Primeiro,
incentivou-se racionalmente o aparecimento desses consumidores
e, agora, nio se sabe o que fazer com aqueles que se frustraram,
sendo coloca-los para fora do jogo. Paradoxalmente, também nada
¢ feito para interromper a producdo de novos consumidores falhos,
uma vez que sao necessarios para mostrar aqueles que seguem no
jogo os tormentos da outra Gnica alternativa (estigmatizacao, iso-
lamento, incriminagio, severidade dos castigos), incentivando-os,
com 1sso, a suportar as agruras e tensoes geradas pela “vida vivida”
como jogo*. Em resumo: exorcizam-se os demonios interiores
com técnicas de manage atuarial, sem a pretensdo de elimina-los por
completo, mas apenas a de minimizar seus danos a0 menor custo
possivel, mantendo-os a uma distancia sacramentada, fixando-os

numa exaltacdo inversa, para falar como Foucault.

Na tentativa de correcdo das insegurangas ontologicas e subje-
tivas da sua ordem, além de declarar (no sentido de estereotipar) e
depois excluir grupos sem importancia, a sociedade tende ainda a
ressuscitar valores do passado, a adotar discursos consubstanciados na
volta ao basico, no retorno ao essencial, relegando por completo sua
atual complexidade. Por isso, é possivel afirmar que as concepg¢des

tedricas acima aduzidas (tolerancia zero, direito penal do inimigo)

2 Bauman, 1998, p. 53.
' Young, 2002, p. 29.
2 BauMAN, 1998, p. 57.
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sa0 também expressdes proprias de um refluxo a criminalidade clas-
sica, causada, dentre outros motivos, por uma atitude contemporiza-
dora da doutrina ante os obstaculos surgidos na persecucio da delin-
qiiéncia moderna®. Alids, grande parte dos operadores juridicos hoje
sequer é capaz de associar delingiiéncia com outro tipo de pessoa que
nao seja os marginais da sociedade, com aqueles “eternos hospedes”
dos sistemas carcerarios, nio obstante “a ingenuidade ocasional de
um ou outro magistrado que, tomando ao pé da letra a forma do
direito, tentou enviar para a prisio, nesse meio tempo, hdspedes por
assim dizer ‘inesperados’ [...]”*. Em vez de procurar racionalizar,
com os instrumentos dogmaticos disponiveis, as possiveis respostas
as formas modernas de criminalidade, mormente aquela relacionada
ao crime organizado e ao colarinho branco, acomoda-se a doutrina
em um pseudo-rigorismo cientifico sem qualquer base ou nexo com
a atual realidade historica, calcado na tese de que ao direito penal
deve ser reservado um “ntcleo duro”, coincidentemente aquele for-
mado pelos comportamentos ditados, na sua esséncia, pela pobreza
e pelas condi¢des sociopaticas a ela relacionadas, a saber: assaltos de
rua, sequestros-relampago, furtos nos supermercados e residéncias,
invasdes de propriedade privada, delinqgiiéncia juvenil, pequenas
degradacdes ambientais, rebelides nos estabelecimentos prisionais
etc. Simultaneamente, apregoa-se um utdpico retorno ao direito
penal liberal, esquecendo-se que se tratava sobretudo de um direito
que servia a uma determinada classe social, que nio se voltava nunca
contra os grandes, nem no plano econémico, nem no plano politico,
dominado como era da idéia segundo a qual os pequenos se enfor-
cam e os grandes se deixam passar (i piccoli siano impiccati, i grandi siano

lasciati andare)®. Tudo isso acompanhado de diferentes enunciados

2 BauMmaN, 1998, p. 7.
*  Conforme Dario Melossi (preficio do livro A miséria governada através do sistema
penal, de Alessandro De Giorgi).

»  LUDERSSEN, 2005, p. 104.
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discursivos para barrar as politicas favoraveis a expansio do direito
penal na direcdo dos novos e modernos espacos, dentre os quais se
destacam: I) as entidades ai protegidas ndo estariam compreendi-
das no conceito de “bem juridico-penal”, préprio de um pequeno
circulo de interesses primarios, palpaveis, concretos e delimitaveis,
estreitamente relacionados ao desenvolvimento da personalidade
humana e a idéia da existéncia de “vitimas de carne e osso”*%; II) para
a ofensa aos bens denominados de “transindividuais” (institucio-
nais, coletivos, difusos), seria mais apropriado a utiliza¢io de outros
meios de controle social ndo-juridicos (0 “mercado” e o “prdprio
cuidado da vitima”, por exemplo), bem como novas formas de con-
trole estatal, como o direito administrativo, o direito de interven¢ao
etc.”’; IIT) se o direito penal for utilizado para a protecio desses bens,
as tradicionais garantias liberais do Estado de Direito serdo liqui-
dadas, ao menos relativizadas, dentre as quais o préprio principio
da exclusiva protecio de bens juridicos, dado que nio se trata de
concretos “bens juridico-penais”, mas sim de vagas e indetermina-
das “fun¢des” (protecio de instituicdes, de modelos de organizacio

social, de unidades funcionais de valor etc.).

4 A modernizaciao do direito penal

Esses enunciados, gestados principalmente a partir da Escola
Penal de Frankfurt e amplamente dominantes no meio académico,

inclusive nos paises ocidentais ditos periféricos, comegaram a ser

*  Esse enunciado estd, particularmente, presente nas obras de Wilfried Hassemer
(1993; 1998, p. 37-41; 1994, p. 41-51; 1998, p. 25-30).

2 Segundo as palavras do proprio Hassemer (1992, p. 236-249): “De mayor impor-

tancia es que el Derecho Penal se despoje de problemas que ha entrado en época

reciente. El Derecho de las contravenciones, el derecho civil, el derecho admi-

nistrativo, pero también el mercado y el propio cuidado de la victima son ambitos a los

cuales se podrian desplazar muchos de los problemas que han sido asumidos por el

Derecho Penal y que harian mejor quedindose fuera”.
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refutados, em especial por serem incapazes de se adaptar as recen-
tes mudangas politico-criminais, como também por ignorarem
as diferengas existentes entre os varios movimentos que procla-
mam a expansio qualitativa e a moderniza¢io do direito penal.
Para Bernd Schiinemann, qui¢ad o maior critico dos penalistas de
Frankfurt, a postura de se criar trincheiras contra a modernizac¢io
do direito penal revela-se inadequada, pois “a indiscutivel moder-
nizacio da sociedade também abarca naturalmente a conduta des-
viada, o que levaria a uma modernizacio da criminalidade e, com
isto, a uma irrecusavel e correspondente moderniza¢io do direito

penal”?

. Uma das alternativas propostas para o direito penal do
presente adquirir a condi¢do de “moderno”, distinguindo-se do
“direito penal liberal”, por muitos chamado de “classico”, per-
passa pelo reconhecimento da existéncia e da importancia dos
bens juridico-penais transindividuais (macroconceito que alberga
todos aqueles bens juridicos que se caracterizaram por nao serem
individuais). Embora conhecidos hd muito tempo®, sio bens cuja
existéncia encontra-se estreitamente vinculada a fendmenos relati-
vamente recentes, dentre os quais se destacam: o “Estado social e
democratico de direito”, a “globalizacio” e a “sociedade de risco”,
denominagdes estas representativas da atual evolucio das estruturas
socloestatais e dos sistemas economicos e tecnologicos. Trata-se
de bens dotados de feigdes mais solidaristas, que escapam a tradi-
cdo eminentemente liberal, inserindo o individuo numa dimensio
comunitaria, garantindo-lhe condi¢des para poder ostentar papel
participativo nas agdes sociais. Sua prote¢io pelo direito penal

revela-se tanto digna quanto necessaria, visto que encontra res-

Conforme Bernd Schiinemann (apresentag¢io do livro Prolegdmenos para la lucha por
la modernizacion y expansién del derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, de
Luis Gracia Martin).

Os “bens juridicos” de Birnbaum eram situagdes fiticas permeadas de valor que
pertenciam tanto a uma pessoa determinada quanto a toda a coletividade.
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sonancia legitimadora na atual realidade sociocultural ou, como
preferem os constitucionalistas, na ordem axiolodgica constitucio-
nal relativa aos direitos sociais, economicos, culturais e ecologi-
cos” — particularmente visiveis na Constitui¢io brasileira — bem
como porque, desde uma visdo global e integradora dos diferentes
instrumentos juridico-positivos que coadjuvam a conformar uma
coerente e sblida politica criminal, pode-se afirmar que aqueles
mecanismos chamados a intervir antes do direito penal ainda se

revelam insuficientes e ineficazes para tanto.

Nesse particular, nio se encontra no direito administrativo ou
na sua téormula aperfeicoada, chamada por Hassemer de “direito de
intervencao”, uma saida totalmente adequada para a protecio dos
bens transindividuais. As dificuldades de persecu¢io e de deter-
mina¢io do objeto de prote¢io seriam as mesmas, com O incon-
veniente de se estar enfrentando condutas altamente danosas as
pessoas e a sociedade com um “direito” que ainda ndo tem seu ins-
trumental e suas estruturas suficientemente conhecidas e testadas e
que, ademais, serd menos garantistico que o proprio direito penal.
“Subtrair a tutela penal precisamente as condutas mais gravosas a
sociedade e pensar que o sancionamento das ofensas hoc sensu inad-
missiveis possa ser atribuido a san¢des administrativas” seria, con-
forme Figueiredo Dias, uma “burla de etiquetas”, um “por o prin-
cipio juridico-penal de subsidiariedade ou de ultima ratio de pernas
para o ar’?!. Para bem ilustrar essa situacdo, imagine-se alguns atos
que hoje sio tidos — tipificados — como graves crimes econdmi-
cos (colarinho branco, lavagem de dinheiro sujo, evasio fiscal) ou
como graves crimes ambientais (reiterados derramamentos de dleo
nos rios e oceanos) sendo totalmente relegados a analise do direito

administrativo. Além de banalizar fatos altamente danosos e evitar

U Dias, 2001, p. 58.
3 Ibidem, p. 49-50.
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aos agentes infratores qualquer impacto traumatico com a justi¢a
penal — uma menor ingeréncia na esfera pessoal dos autores desses
ilicitos, alias, parece ser a inica vantagem do “direito de interven-
¢d0” proposto por Hassemer —, essa transferéncia significaria dupla
lesio a sociedade. Num primeiro momento, os cidaddos seriam
chamados a suportar diretamente as conseqiiéncias dos menciona-
dos atos criminosos, para, depois, serem chamados a satisfazer indi-
retamente as sanc¢oes aplicadas aos infratores. Isso ocorrera porque,
se, diante dos mencionados eventos danosos, optar o operador do
direito administrativo pela aplicacdo de uma “multa” — que pode
até ser expressiva, se a administracio publica nio for corrupta’ —,
nio sera essa satisfeita pela pessoa fisica do dirigente, mas sim pela
empresa em nome da qual e em cujo interesse ele agiu. Assim, nio
¢ preciso nenhum esfor¢o para imaginar que esse “custo do negd-
cio” sera posteriormente transferido a sociedade — aos consumido-
res — por meio de um aumento de precos nos produtos ou servigos
ofertados pela empresa infratora. Se a san¢do administrativa for
ainda mais rigorosa, com a “interdi¢do do negdcio”, por exemplo,
maiores ainda serio os efeitos a serem suportados pela sociedade, a
qual sera chamada a responder pelo passivo da empresa infratora, ja

por certo bem maior do que seus ativos™.

Além da constitui¢io de novos objetos de protecio, a moder-

32 Segundo Silva Sinchez (2002, p. 61), “[...] no que se refere ao Direito Administra-

tivo, o recurso ao principio de oportunidade, ao que se vem somando a incontrolavel
burocratizacio e, sobretudo, a corrupcio, se perde em meio a um crescente descrédito
em relacdo aos instrumentos de prote¢io especificos desse setor (sejam preventivos,
sejam punitivos). Desconfia-se — com maior ou menor razio, de acordo com as situa-
¢des — das Administragdes Pablicas nas quais se verifica uma tendéncia a buscar, mais
do que meios de protecio, cimplices de delitos socioeconémicos de varias espécies”.
¥ Ja a san¢do criminal, conforme Filippo Sgubbi (1975, p. 460), “data la sua non
assimilabilita ai costi di produzione, non puo essere assorbita e trattata alla luce di
quelle regole economiche que governano questi: non potra essere coperta da inter-

venti assicurativi, non potra essere trasferita sui consumatori, e cosi via’.
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nizac¢io do direito penal dar-se-a quando forem incorporadas ao seu
discurso todas as formas de criminalidade, inclusive aquela oriunda
da chamada “classe poderosa”, cujos integrantes tém sido capazes de
iludir a persecu¢io penal (em todos os seus niveis) mediante asses-
soramento técnico somente acessivel a pessoas com seu nivel econo-
mico e respaldo politico, que explora de maneira abusiva algumas
garantias e principios liberais do direito e do processo penal, até
mesmo por apresentarem defini¢oes altamente fluidicas, como ¢é o
caso, por exemplo, do principio da intervencdo minima. Segundo
afirma Diez Ripollés, é preciso abandonar a argumentacio do mero
terreno dos principios e descer a discursos nos quais as alternati-
vas defendidas estao mais bem apoiadas em dados empirico-sociais,
retomando com decisio os esfor¢os a favor de uma moderniza¢io do
direito penal, isto €, de uma amplia¢io da interven¢io penal a ambi-
tos socioeconomicos e de interesse comunitario até h pouco consi-
derados alheios a politica criminal. O carater essencial dos interesses
protegidos e a exigéncia constitucional de igualdade no trato de
todos os cidaddos, completa Diez Ripollés, obrigam a incorporar a
criminalidade dos poderosos ao acervo das condutas, objeto de con-
sideracdo do direito penal. Ha de libera-lo do estigma de ser o direito
dos pobres e ha de assegurar que cumpra realmente sua fungio, a de
ser um direito orientado a salvaguarda dos pressupostos essenciais

para a convivéncia das pessoas® %, Nio se trata, portanto, como ja

** Digz Rrpories, 2004, p. 32.
% Bauman (Uber die notwendigen Verinderugen im Bereich des Vermégensschutzes,
1972; ou em Strafrecht im Umbruch, Luchterhand, Neuwied y Darmstadt, 1977,
p- 55), como um dos idealizadores dessa proposta, afirma que “non sard un compito
facile penalizzare finalmente nell’ambito del diritto penale condotte socialmente
dannose, che sconvolgono la comunita pit intensamente del furterello de un bor-
seggiatore. Ma questo compito va assolto. Il codice penale non puo pin essere un codice
per i poveri e per gli stupidi, ai quali non viene in mente nulla di meglio che infilare
goffamente 1é mani nelle tasche del prossimo” (apud Moccia, 1995, p. 348) [o des-
taque nio esta no original].
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se anteciparam a afirmar alguns autores de Frankfurt®®

com resso-
nancia no Brasil, de uma simples “troca de inimigo” (do “excluido”
para o “poderoso”), mas sim de aloca-los com igualdade perante o
direito penal. Isso implica, dentre outras medidas, o fim das chama-
das “seletividade” e “especializacdo” (de agentes, de condutas ou de
foros), as quais sao concebidas sob o discurso do aperfeicoamento da
persecu¢io criminal, mas na pratica acabam quase sempre se reve-

lando privilégios ndo reconduziveis a todas as pessoas.

Poder-se-ia objetar que esse direito penal moderno, calcado
substancialmente na constituicdo de novos objetos de protecdo
e numa mudang¢a de perspectiva para determinada classe social,
infringiria o conceito de Estado de Direito, bem como iria de
encontro a certos principios fundamentais do direito penal liberal.
Ocorre que, entre as garantias liberais e o conceito de Estado de
Direito, nio se deve estabelecer nenhuma relacio de causalidade
e de reciprocidade absoluta. Como lembra Gracia Martin, com
amparo em Nietzsche, tanto o Estado de Direito como as garantias
politicas e penais sdo entidades que ndo possuem origem (enquanto
continuidade metafisica), ndo sao produtos de nenhuma evolucio
natural, mas, sim, conceitos inventados (enquanto ruptura histo-
rica)”’. Assim, entre Estado de Direito e garantias penais liberais
somente € possivel formar uma sintese a posteriori, cuja validez
dependera absolutamente da permanéncia das condi¢des historicas
de sua possibilidade. Na atualidade, segundo ainda Gracia Martin,
ja ndo se dao em absoluto essas condi¢des, senio outras que unica-
mente podem dar lugar a uma compreensao social e democratica
das garantias politicas e penais do Estado de Direito®®. Desse modo,

todos os bens, todos os enunciados, proposi¢des e instrumentos

36

Nesse sentido, PriTrwitz, 2004, p. 44.
7 Gracia MarTiN, 2003, p. 207.
3% Ibidem, p. 208.
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dogmaticos e politico-criminais do direito penal devem estar de
acordo com as garantias politicas do Estado social e democratico
de direito e ndo com as garantias politicas e penais do Estado libe-
ral (cujo discurso funcionava para as classes subalternas apenas de
modo formal, ja que, materialmente, atuavam como instrumentos
de classificacio, disciplina e repressio). Como no Estado social e
democratico de direito as garantias penais devem ser interpretadas
plenas de contetidos materiais de igualdade e de justica social, nao
hia como desqualificar a expansio qualitativa e, por conseqlién-
cia, a moderniza¢do do direito penal. Sob as diferentes e sucessivas
ordens sociais e constitucionais, enfim, ndo se podem ter as garan-
tias individualistas presentes no sistema e no ordenamento penal
como algo plenamente realizado, mas sim como algo em constru-
¢ao, como um ideal a ser perseguido, o que nio se coaduna com as

propostas de uma volta ao velho direito penal liberal.

Nesse sentido, se tomado o principio da exclusiva tutela de
bens juridico-penais, hoje é possivel também entendé-lo como cri-
tério para exigir a intervencdo do direito penal, e nio somente
como instancia limitadora dessa intervencdo, como aconteceu na
sua génese. Cumpre, pois, ndo somente uma fun¢io conservadora,
mas também uma funcio propulsora, convertendo-se em uma
entidade dinamica que nio se esgota na cristalizacio de situagcdes
e relagdes existentes. Para a norma penal, o bem juridico nio ¢é
somente um ponto de partida, pode representar também uma meta,

um ponto de chegada®. Se essas duas fun¢des axioldgicas forem

¥ O préprio Hassemer (2007, p. 194-195), embora sem defendé-la, aponta essa carac-

teristica do “direito penal moderno™ “A protec¢io do bem juridico torna-se, no
direito penal moderno, de um conceito negativo para um conceito positivo da
incriminag¢io. O que foi formulado classicamente como critica ao legislador, o qual
nio poderia se reportar a prote¢io de um bem juridico, torna-se, a partir de agora,
em um apelo a ele, legislador, para que este imponha uma pena a determinados
tipos de comportamento. Com isso, o principio da prote¢io do bem juridico se
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observadas, aberta estard a possibilidade de uma revisio critica da
norma sancionadora, como de todo o ordenamento penal, em um
duplo processo de descriminagio de certas condutas cujo trata-
mento penal perdeu vigéncia social e, por outra parte, de incri-
minacdo de outras condutas que, dentro da dinamica do processo
social, necessitam de tratamento penal. De qualquer sorte, ao haver
a formula¢do de novos bens juridico-penais, especialmente quando
dotados de fei¢cdes nio individuais, entende-se ser absolutamente
necessario um continuo esforco de concrecao, delimitando mais
precisamente possivel os seus contornos. E consenso impor-se uma
compatibilidade adequada entre a descri¢io empirica das realidades
sociais merecedoras de protecio juridica penal com uma delimi-
tacdo conceitual aceitavel, nos estritos termos da dogmatica penal.
A elaboracdo de um conceito de lesio material ou danosidade dos
bens transindividuais, cumprindo as exigéncias dogmaticas, per-
mitiria substituir, em um bom ntmero de casos, as muitas ques-
tionaveis estruturas tipicas de perigo (hoje tio generalizadas em
relacio com esses objetos de tutela) por outras mais garantisticas de

resultado material.
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