Revista Eletronica de Direito Penal AIDP-GB Ano1 Vol1l N21 Junho 2013

LIBERDADE E SEGURANCA EM DIREITO PENAL.
O problema da expansao da intervengao penal

Fabio Roberto D’Avila

Professor Titular do Programa de Pés-Graduag@o em Ciéncias Criminais da PUCRS, Doutor em Ciéncias Juridico-
Criminais pela Universidade de Coimbra, Pés-Doutor em Ciéncias Criminais pela Universidade de Frankfurt am
Main, Advogado Criminal.

Area de Direito
Penal

RESumMO

Uma ciéncia penal subserviente a politica criminal presta um desservico em tempos
dificeis como os de hoje. E preciso ter claro que o reconhecimento e a defesa de direitos e
garantias fundamentais implicam necessariamente limites as politicas publicas de
seguranca. Limites, porém, que nada mais sdo do que a concretizacdo dos custos desses
mesmos direitos e dessas mesmas garantias. E que, somente quando esses precisos limites
forem levados a sério sem qualquer tergiversacao, sera possivel, a partir do direito penal,
avancar no sentido da reconducdo do Estado de Direito as razodes que lhe dao fundamento.
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ABSTRACT

A penal science subservient to a criminal policy does a disservice in difficult times, such as
those in which we find ourselves today. It is vital to be clear that the recognition and
defense of fundamental rights and guarantees necessarily imply limits to public security
policies. These limits, however, are no more than the implementation costs of these very
rights and guarantees. democratic criminal law, that is, a return to a State of Law.
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RESUMEN

Una subordinada ciencia penal a la politica criminal hace un flaco favor en tiempos
dificiles como el de hoy. Debe quedar claro que el reconocimiento y la proteccion de los
derechos y garantias fundamentales implican necesariamente limites a las politicas de
seguridad publica. Los limites, sin embargo, que no son mas que los costos de
implementacion de estos derechos y las mismas garantias. Y que solo cuando estos
limites precisos que se tomen en serio, sin prevaricacion, es posible, del derecho penal,
avanzar hacia la renovacion del estado de derecho a las razones que dan fundamento.
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Nado ha davida de que o mundo é feito de mudancas, de que o passar do
tempo deixa a marca da mudanca. Isso é um fato. Mas é igualmente certo que o
tempo em que vivemos denota um conjunto incomum de transformacdes, muitas
vezes caracterizado como sociedade do risco, sociedade do consumo, sociedade da
informacdo, ou ainda, simplesmente, pos-modernidade ou modernidade tardia.
Denominacdes que, todavia, ainda estdo muito distantes de bem representar as
inumeras nuances através das quais se revela a sociedade contemporanea.

Em verdade, parece-me que estamos a viver um forte periodo de
“liminaridade”, no sentido que lhe é dado pela antropologia. Por “liminaridade”
entende-se um periodo de passagem, um periodo intermédio, um periodo entre “o
dentro e o fora”, o qual pode ser representado pela metafora da soleira de uma
porta, pela imagem de um espacgo neutro entre o dentro e o foral. Sabe-se que ha
um esgotamento do paradigma passado, mas ainda nao se pode perceber com
clareza o modelo que comega a surgir.

Em periodos como esse, dada a auséncia de referenciais claros, recomenda-
se fortemente a adogao de especial cautela nao s6 na apreensdo e compreensao de
seus reais problemas, como, e principalmente, na proposicao de solu¢des. Nao é
isso, todavia, o que hoje se observa. A cautela, infelizmente, ndo é uma
caracteristica do nosso tempo. E, no que aqui interessa, também ndo é uma
caracteristica do atual direito penal. Muito pelo contrario. As mudangas sociais tém
se convertido em terreno fértil ndo apenas para a expansdo do direito penal, mas, e
principalmente, para o surgimento de um direito penal de tracos nao
democraticos.

2. A EXPANSAO DO DIREITO PENAL (MAIS DIREITO PENAL).

O surgimento de novas areas de interesse social, como o meio ambiente, a
genética, a informatica e a economia, muitas vezes associados ao fendbmeno da
globalizacdo e da transnacionalizacao dos fatos sociais, inaugurou novos espacos
de regulacdo juridica, para os quais o Estado se vale também do direito penal como
instrumento de solucao de conflitos. E, neste contexto, ha uma natural expansao do
Direito Penal.

Todavia, os principais problemas da ciéncia penal contemporanea nao
decorrem do simples aumento da area de regulacdo juridico-penal, isto é, do
simples fato de haver “mais direito penal”, mas sim da forma como se da, em
termos qualitativos, esta regula¢do, quer sob uma perspectiva dogmatica, quer sob
uma perspectiva politico-criminal. Em outras palavras, o que mais importa nao é
tanto uma questdo de quantidade (mais direito penal), mas uma questio de
qualidade (qual direito penal).

3. UM DIREITO PENAL DE NOVAS CARACTERISTICAS (QUAL DIREITO PENAL).

Sob uma perspectiva dogmatica, é preciso reconhecer que houve um forte
aumento da complexidade da matéria de incriminacao ndo s6 no ambito do direito
penal secundario (Nebenstrafrecht), como no ambito do denominado direito penal
classico, em decorréncia direta do aumento da complexidade das relagdes sociais.
Conceitos tradicionais como vida e morte tornam-se hoje problematicos, em razao
dos avang¢os que a tecnologia tem propiciado a medicina. Ao mesmo tempo em que
a regulacao penal de matérias como, v.g.,, o meio ambiente apresenta os mais
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variados problemas, o que, alias, bem ilustra as dificuldades de delimitacao de
categorias tradicionais como sujeito ativo, sujeito passivo, resultado, causalidade,
bem juridico, lugar do crime, entre tantos outros?.

Este aumento da complexidade da matéria de incrimina¢do tem, por sua
vez, repercussao direta na escolha e no desenvolvimento de determinadas técnicas
de tutela. Se, em termos ideais, o tipo penal deve descrever, da forma mais fiel e
objetiva possivel, o conteido material do ilicito, é evidente que, quanto mais
complexa for a matéria a ser tipificada, mais dificil sera o cumprimento de tal
tarefa. As dificuldades enfrentadas na descricio de matérias de maior
complexidade levam, por sua vez, a preferéncia por técnicas de tutela de carater
formal, normalmente estabelecida na violagio de um dever de natureza
administrativa ou no exclusivo desvalor da agao.

Como consequéncia, percebe-se um forte distanciamento do tipo em relagdo
ao conteudo material do ilicito, o qual, na pratica, ndo raramente, se perde por
completo, acabando por ndo exercer qualquer papel em ambito hermenéutico, nem
mesmo para fins de delimitacdo do ambito do tipo. E como se o “fragmento de
realidade” que se quer proibir, apds dar origem ao tipo, ndo mais importasse: o
tipo alcancaria autonomia em relacdo ao seu fundamento material ao ponto de
poder ser aplicado independente da sua efetiva existéncia, na linha de orientacdes
neopositivistas. O que, evidentemente, ndo se da sem a violacado ou até mesmo
abandono de principios fundamentais de direito penal.

Esta constatacdo, por si so, ja é grave. Contudo, é quando se considera o
atual contexto politico-criminal que ela se torna ainda mais preocupante.

4. TEMPOS DE POLITICA CRIMINAL: TEMPOS DE “EFICIENCIA” E
“SEGURANCA”.

Vive-se hoje o tempo da politica criminal. Diferente do proposto por Liszt
no final do século XIX, o direito penal (das Strafrecht) ja ndo é mais “a barreira
infranqueavel da politica criminal” (die uniibersteigbare Schranke der
Kriminalpolitik).? Muito pelo contrario. E comum, em ambito cientifico, a defesa de
um direito penal nao s6 orientado politico-criminalmente, mas até mesmo
“cunhado” pela politica criminal.# Enquanto que, na pratica, a politica criminal
assume uma posicao hegemonica, muito embora com caracteristicas bem diversas
daquelas idealizadas pelas respectivas elabora¢des doutrinarias.

Tanto na América Latina, quanto na Europa, multiplicam-se praticas
politico-criminais populistas, de carater fortemente pragmatico e utilitarista, as
quais, sob o pretexto da seguranca e do combate a criminalidade, apresentam-se
dispostas a assumir custos extremamente elevados. Em contextos como este, em
regra, ha pouco espago para ponderacdes de carater cientifico® e, normalmente, os
principios e garantias fundamentais de direito penal passam a ser vistos como
meros entraves para o combate a criminalidade. Abrem-se inimeros espacos de
conflito entre a pretensdo politico-criminal de seguranca e a manutencdo dos
direitos e garantias fundamentais, nos quais, com frequéncia, a liberdade costuma
ceder em prol da otimizacao dos fins de prevencao geral.

O resultado pratico é por todos conhecido. Por um lado, ha um
enfraquecimento das garantias processuais acompanhado de medidas de vigilancia
altamente invasivas®. Por outro, uma expansao do direito penal que, associada aos
problemas técnicos ja supra referidos, encontra concretizacdo ndo mais em um
“campo de protecao antecipado” (Vorfeldschutz), mas em um campo de protecdo
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ainda anterior a esta protecdo ja antecipada (Vorvorfeldschutz), no qual se
propagam, de forma endémica, ilicitos de mera violagdo de dever e a punicdo de
atos meramente preparatorios.” Mas tudo, certamente, sob o pretexto de uma “boa
causa”, tudo para garantir o “bem de todos”, tudo para garantir a seguranca.?

5. 0 SILENCIO DO DIREITO PENAL.

E evidente que este quadro juridico-politico é bastante sério. Contudo, o
mais inquietante ainda nao se encontra na constatacao de um grande desequilibrio
no conflito entre seguranca e liberdade, agravado pela “liminaridade” do contexto
historico-social. O maior problema est3, isso sim, na forma como a ciéncia penal
tem reagido a esta realidade ou, mais precisamente, na forma como principios e
garantias penais tém sido tdo facilmente descartados, sob o simples argumento de
otimizar o combate a criminalidade.? E principalmente quando isso ocorre ndao no
ambito de Estados totalitarios — como é de se esperar -, mas no seio de Estados
democraticos de Direito e em que pese o atual estagio de desenvolvimento dos
principios e direitos fundamentais.

A perda de capacidade critica da dogmatica penal apresenta-se manifesta. E
se, em alguns momentos, ela ainda consegue demonstrar alguma forca na defesa de
principios fundamentais, a “luta contra o terrorismo”, como uma espécie de
fundamento magico, coloca por terra toda e qualquer resisténcia. A denominada
“luta contra o terrorismo” parece justificar qualquer custo, por mais alto que seja e
ainda que isso implique o descarte de compromissos democraticos histdricos,
como bem ilustra a surpreendente, e ja amplamente debatida, proposta de ruptura
do conceito de pessoa no direito penal do inimigo.19 Pode-se dizer, em tom de
ironia, que o antigo principio, “melhor dez culpados livres a um inocente
condenado” converte-se hoje em “mais vale 10 inocentes presos a um terrorista
solto”. Uma légica bizarra, absurda, que muito lembra as justificativas do crime de
Raskoélhnikov (de Dostoiévski), mas que, com alguma habilidade argumentativa,
torna-se, nos dias de hoje, assustadoramente sedutora.

Diante disso tudo resta saber qual papel compete a ciéncia penal neste
problematico cenario sécio-politico.

6. O DIREITO PENAL COMO LEGADO DE LIBERDADE: O LUGAR E O PAPEL DO
DIREITO PENAL NO NOSSO TEMPO.

A questdo acerca do papel da ciéncia penal é, certamente, antes de qualquer
coisa, uma questao acerca da nossa forma de perceber e compreender o direito
penal. Uma questdo que, dado o Zeitgeist, é muitas vezes reconduzida,
equivocadamente, a uma singela questdo de utilidade. Mas que, todavia, ndo pode
ser pensada nem respondida adequadamente em termos tdo estreitos.

O direito penal nao é, definitivamente, apenas um instrumento de solugdo
de conflitos. Ele é muito mais do que isso. O direito penal consiste em um
verdadeiro legado civilizacional. Foi no dmbito do direito penal e por meio dele
que foram conquistadas as principais liberdades e garantias que hoje estruturam,
em termos axiologicos, inimeras constituicbes ao redor do mundo. Estas
conquistas, que custaram a vida de muitos, representam o mais importante legado
do direito ocidental. Elas representam a consolidacdo do reconhecimento de
direitos fundamentais que estruturam (ou ao menos deveriam estruturar) ndo sé a
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sociedade contemporanea, mas a nossa propria concepc¢ao de ser humano. E cujo
abandono representa um inadmissivel retrocesso civilizacional.

O direito penal ndo pode ser pensado ou conformado nos limites da
denominada “razdo instrumental” (Zweckrationalitdt)'! ou de um simples
“pensamento que calcula” (rechenendes Denken)'?. O direito penal deve ser, em
primeira mdo, a expressao de uma “racionalidade estabelecida em valores”
(Wertrationalitit) ou do por Heidegger denominado “pensamento que medita”
(besinnliches Denken), ou seja, “um pensamento que reflete sobre o sentido que
reina em tudo o que existe”!3. Pois apenas assim o direito penal alcan¢a o seu
verdadeiro sentido e, a partir dele, obtém a sua autonomia e a sua identidade.

Em termos praticos, isso significa dizer que a prioridade deve ser dada nao
a eficiéncia, mas a legitimidade. O direito penal, nestes termos, é construido em
oposicao as denominadas teorias funcionais. Na perspectiva que aqui se defende -
no seguimento de Castanheira Neves -, a pergunta fundamental do direito jamais
sera “o direito para que serve?”, mas sim “o direito o que é?”14. No lugar da estrita
racionalidade instrumental, propde-se a axiologia; e no lugar da eficiéncia, propde-
se a validade®>.

Isso nao significa, logicamente, que a idéia de eficiéncia nao deva ter um
papel importante no direito penal. Como também ndo significa que a politica
criminal deva exercer um papel secundario no ambito da denominada “ciéncia
conjunta do direito penal” (die gesamte Strafrechtswissenschaft). Em realidade, a
discussdo acerca da hegemonia entre politica criminal e dogmatica penal é
absolutamente equivocada. Dogmatica penal e politica criminal ndo podem
concorrer entre si, na medida em que nao guardam identidade entre fundamento e
funcdo. Trata-se de dimensodes de andlise distintas, com uma area de atuacdo
igualmente diversa. O que, alias, bem ilustra o préprio espaco de atuacao da
politica criminal que é, evidentemente, mais amplo e mais rico do que aquele a que
esta limitado o direito penal.1®

O que se pretende destacar é que, antes de se questionar acerca da utilidade
politico-criminal de determinadas medidas de natureza penal, deve-se questionar
acerca da sua legitimidade/validade juridico-penal e juridico-constitucional. E aqui
ndo importa o peso do interesse politico-criminal em questdo, seja ele a simples
otimizacdo de fun¢des administrativas, seja o combate ao terror. Todo e qualquer
interesse sé pode ser perseguido por meio de leis penais se estiver nos limites da
legitimidade da normatividade penal e constitucional.l” E neste ponto, isto é, no
que diz respeito ao uso do direito penal pela politica criminal, ndo ha davida de
que das Strafrecht volta a ser “a barreira infranqueavel da politica criminal” (die
uniibersteigbare Schranke der Kriminalpolitik).18

Contudo, dois aspectos devem ficar claros:

Primeiro, que esta compreensdo nao reestabelece uma rela¢do entre direito
penal e politica criminal a partir de uma légica de tensdo, a qual foi objeto de
conhecida critica por parte de Roxin.1° Ela apenas deixa claro que o direito penal e
a politica criminal correspondem a campos diversos, com autonomia suficiente
para, em alguns momentos, admitir a ocorréncia de conflito entre eles.

Segundo, que é absolutamente equivocada a idéia de que o direito penal
necessita da politica criminal para encontrar referenciais axioloégicos. Em verdade,
isso é um equivoco metodologico de algumas concepg¢des funcionalistas, na medida
em que pressupoe justamente o que pretente superar, ou seja, pressupoe uma
dogmatica penal desprovida de referenciais valorativos, restrita a um sistema
silogico-formal?0.
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No estado atual da ciéncia, ndo se pode mais pensar o direito penal como
um mero sistema silégico-formal, nos limites estreitos de uma perspectiva
positivista.2l Nao se pode pensar que principios como o nullum crimen sine lege, o
nullum crimen sine culpa, o nullum crimen sine iniuria, bem como os critérios
axiologicos gerais de exclusao da ilicitude e culpabilidade, entre tantos outros,
estdo fora do direito penal. Estes valores, originalmente de politica criminal,
concretizaram-se, ao longo da histéria, em normas penais e constitucionais. Eles
sdo hoje principios e regras constituintes da prépria dogmatica penal e
constitucional.?? Alias, eles nao s6 constituem a dogmatica penal, como conferem
identidade e autonomia, em termos de orientacdo axioldgica, ao préprio direito
penal.

A partir de tais premissas, fica claro que, em um Estado Democratico de
Direito, a delimitacdo do espaco de legitimidade/validade do direito penal deve
preceder a uma reflexdo em termos de utilidade e conveniéncia por parte da
politica criminal. E que esta analise de legitimidade deve se dar no ambito do
proprio direito penal, tendo como referenciais a sua prépria principiologia e seu
proprio fundamento.

As conseqiiéncias dessa orientacdo sdo inumeras e atingem o sistema penal
como um todo. Tem-se, por um lado, o resgate da importancia do fundamento do
direito penal, como decorréncia da distin¢do entre fundamento e funcao. Por outro,
o ilicito e a pena passam a buscar a sua justificacdo em critérios distintos. O ilicito,
nessa perspectiva, ndo pode ser justificado pela simples “necessidade de pena”
(Ponalisierungsbediirftigkeit). Deve-se analisar, primeiro, a existéncia de
“dignidade de proibi¢cdo penal” (Strafverbotswiirdigskeit), para entdo, constatada a
sua existéncia - e, portanto, a existéncia do ilicito -, verificar a “necessidade de
pena” (Pénalisierungsbediirftigkeit).

Porém, ao consistir na mais aguda manifestacdo estatal restritiva de
direitos, nao ha duvida de que a proibicdo penal carece de especial justifica¢do,?3
aquilo que Romagnosi ja em 1791 chamava de diritto piu forte a podestd
punitrice?* E, logicamente, esta justificagdo ndo pode ser simplesmente
pressuposta pela legitimidade democratica do legislador?®> ou pela “boa vontade”
estatal na persecucdo de seus fins, ou, ainda, sequer encontrada na circularidade e
no vazio de argumentos meramente formalistas ou funcionalistas. A legitimidade
do ilicito deve ser buscada na sua dimensao material, no fragmento de realidade
que lhe confere concretude. Dimensao esta que, por tudo que ja foi aqui dito, ndo
pode ser pensada em termos utilitaristas, mas deve ser reconhecida a partir da
logica atinente a Wertrationalitiit.

H4, nesse contexto, uma renaissence de temas tradicionais, como o conceito
material de crime e, por conseqtiéncia, da prépria teoria do bem juridio?¢. Temas
que devem ser, logicamente, renovados e aprimorados, como exige a proépria
espiral histérica. A categoria denominada pelos italianos de offensivita
(ofensividade)?’, por exemplo, entendida ndo sé como lesdo, mas também como
pOr-em-perigo ao bem juridico-penal, parece ser uma categoria-chave nesse
ambito. Alias, acredito que o conceito de perigo, em particular, uma vez
dogmaticamente desenvolvido, pode constituir a categoria central para a
delimitagdo material do ilicito penal, do que decorreria a prépria delimitacao do
conceito de crime. Isto é, um conceito de crime pensado a partir do ilicito, e nao a
partir da pena ou da necessidade de punicao.

Entretanto, esses sdo apenas alguns desdobramentos dogmaticos da
compreensao de direito penal que se pretendeu expor e que, por razoes de tempo,
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ndo podem encontrar aqui o necessario desenvolvimento.?8 Tem apenas o objetivo
de dar um pouco de concretude dogmatica a tudo o que aqui foi dito.

7. CONCLUSAO.

Tenho convicgdo de que uma ciéncia penal subserviente a politica criminal
presta um desservico em tempos dificeis como os de hoje. E preciso ter claro que o
reconhecimento e a defesa de direitos e garantias fundamentais implicam
necessariamente limites as politicas publicas de segurancga. Limites, porém, que
nada mais sdo do que a concretizacao dos custos desses mesmos direitos e dessas
mesmas garantias. E que, somente quando esses precisos limites forem levados a
sério sem qualquer tergiversacao, sera possivel, a partir do direito penal, avangar
no sentido da reconducao do Estado social as razdes que lhe ddo fundamento.??

A idéia de seguranca, por certo, s6 faz sentido se servir a liberdade e nao se
servir a si prépria.

1 Sobre o conceito de “liminaridade”, ver GENNEP, Arnold van, Os ritos de passagem, traducdo de
Mariano Ferreira e apresenta¢do de Roberto da Matta, Petrépolis : Vozes, 1978, p.34 ss.; TURNER,
Victor W., O processo ritual. Estrutura e antiestrutura, tradu¢do de Nancy Campi de Castro,
Petrépolis : Vozes, 1974, p.201 ss.

2 Ver RONZANI, Marco. Erfolg und individuelle Zurechnung im Umweltstrafrecht. Freiburg i. Br.: Max-
Planck-Inst. fiir Ausldnd. u. Internat. Strafrecht, 1992, passim; DAXENBERGER, Matthias.
Kumulationseffekte. Grenzen der Erfolgszurechnung im Umweltstrafrecht, Baden-Baden: Nomos,
1997; MARTIN, Jorg. Strafbarkeit grenziiberschreitender Umweltbeeintrdchtigungen. Zugleich ein
Beitrag zur Gefahrdungsdogmatik und zum Umweltvolkerrecht, Freiburg i. Br.: Max-Planck-Inst. fiir
Ausland. u. Internat. Strafrecht, 1989, passim.

3 LISZT, Franz von. Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge, vol. 2, Berlin: Guttentag, 1905 (reimpr.
por Walter de Gruyter, 1970) (publicacdo original de 1893), p.80. Ver também LISZT, Franz von.
Strafrechtliche Aufsdtze und Vortrdge, vol. 1, Berlin: Guttentag, 1905 (reimp. por Walter de Gruyter,
1970) (publicacio original de 1889-1892), p.292.

4Ver FIGUEIREDO DIAS, Jorge de. Direito penal. Parte geral, tomo 1, 1. ed. brasileira (2. portuguesa),
Sao Paulo: Revista dos Tribunais e Coimbra Ed., 2007, p.33 s.; ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner
Teil, vol.1, 4. ed., Miinchen : Beck, 2006, p.227 ss..

5 Ver HASSEMER, Winfried, “Das Selbstverstindnis der Strafrechtswissenschaft gegeniiber den
Herausforderungen ihrer Zeit”, in: Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausende.
Riickbesinnung und Ausblick, org. por Albin Eser, Winfried Hassemer e Bjorn Burkhardt, Miinchen:
Beck, 2000, p.41.

6 Hassemer assinala, inclusive, a existéncia de uma espécie de “processo oculto”, como resultado,
dentre outros fatores, do uso, sistematico e por longos periodos, da tecnologia disponivel, para fins
de vigilancia e controle (HASSEMER, Winfried. “El Derecho penal en los tiempos de las modernas
formas de criminalidade”, in: Criminalidad, evolucién del Derecho penal y critica al Derecho penal en
la actualidad, org. Hans Jorg Albrecht, Ulrich Sieber, Jean-Michel Simon, Felix Schwarz, Corrientes:
Ed. del Puerto, 2009, p.18 s.).

7 Desde 2008, nas precisas palavras de Alberto Silva Franco, “fala-se, abertamente, na necessidade
de antecipac¢do da tutela penal na defini¢do de condutas puniveis; na igual sanc¢io tanto para os atos
preparatérios como para a consumacdo delitiva; no afrouxamento ou na supressido de garantias
processuais individuais” (FRANCO, Alberto Silva. “Na expectativa de um novo paradigma”, in:
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora,
2009, p.338).

8 Pode-se dizer, na eloquente expressdao de Hassemer, que “a nostalgia por justica cede em face do
desejo de seguranca” (HASSEMER, Winfried. “El Derecho penal en los tiempos de las modernas
formas de criminalidade”. Ob. cit., p.21).

9 A titulo de mera ilustracdo, pode-se mencionar o posicionamento de Mantovani acerca do
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