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A VIOLAGAO DA PERSONALIDADE HUMANA PELO EXPANSIONISMO
PENAL

THE VIOLATION OF HUMAN PERSONALITY BY CRIMINAL EXPANSIONISM

Gerson Faustino Rosa“

RESUMO: O presente trabalho tem como metas a andlise critica e a exploragio de um
grande problema politico-criminal da atualidade, qual seja, a expansio do direito penal,
decorrente da atividade desenfreada do Poder Legislativo, que produz leis penais para
tutelar bens juridicos outros, passiveis de protegio por outras esferas do direito, ampliando
demais o alcance da ciéncia penal, vulgarizando todo o sistema penal em razio de seu uso
indiscriminado, além de violar os direitos da personalidade humana, uma vez que o direito
penal afronta e restringe frontalmente a liberdade do “homem”. Para tanto, este estudo trata
da relacio existente entre a politica criminal e a dogmdtica penal, dentro das ciéncias penais.
Posteriormente, destacam-se os principios politico-criminais, que devem dirigir e limitar o
trabalho do legislador na esfera penal. Adiante, apresenta-se a modernizagao do direito penal,
trazendo 2 luz a posi¢ao favordvel a0 movimento expansionista “liderado” por Luis Gracia
Martin, expondo também as ideias de Winfried Hassemer, Cornelius Prittwitz e Jestis-Maria
Silva Sanchez. Conclui-se, nessa esteira, que essa ampliacio do direito criminal nio pode
valer-se da for¢a comunicativa dessa esfera para a imposi¢ao de penas privativas de liberdade a
fim de abarcar questées de outros ramos do direito, pois a expansio do direito punitivo carece
de razoabilidade politico-juridica, além de afrontar os direitos da personalidade humana.
Palavras-chave: Politica criminal. Dogmadtica penal. Expansionismo penal. Pena privativa
de liberdade. Direitos da personalidade.

ABSTRACT: This work aims the critical analysis and exploration of a major criminal-
political problem of our time, the expansion of criminal law, resulting from unbridled
activity of the legislative power, which produces criminal laws to protect legal interests
that might be protected by other spheres of law, greatly expanding the scope of Criminal
Science, vulgarizing the entire criminal justice system because of their indiscriminate use,
in addition the expansion of criminal law violates the rights of the human personality,
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once the criminal law affronts and restricts the freedom of the “man”. For that, this
study adds the relationship between criminal politics and criminal dogmatic, in the

Penal Sciences. Subsequently, we highlight the political criminal principles, that direct
and limit the legislator’s work in criminal cases. Further, we present the criminal law
modernization, bringing to light the favorable position to the expansionist movement
“led” by Luis Gracia Martin, also we explain Winfried Hassemer’s, Cornelius Prittwitz’s
and Jestis Marfa Silva-Sanchez’s ideas. We conclude that the extension of the criminal law
can not avail its communicative power to the imposition of custodial sentences in order
to cover issues of other law branches, because the expansion of the Punitive Law needs
political-legal reasonability, and in addition to affront the rights of human personality.
Keywords: Criminal Political. Criminal Dogmatic. Criminal Expansionism. Custodial
Sentence. Personality Rights.
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1 INTRODUCAO

Diante da impossibilidade de “retorno” ou reconstrugio de um mo-
delo do assim chamado direito penal liberal, ou “moderno”, cujos tracos
fundamentais foram construidos pelo movimento da ilustragio em fins do
século XVIII e principio do século XIX, rompendo com os postulados do
Ancien Régime, e da constatagao de uma progressiva expansio do direito
penal da pés-modernidade, caracteristico de uma sociedade de risco, hd
quem advogue pela volta de um direito centrado na prote¢io dos bens es-
sencialmente personalistas e do patrimdnio, com estrita vinculagdo aos prin-
cipios de garantia, paralelamente a um direito de consequéncias atenuadas
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e garantias flexibilizadas, em face da necessidade de célere resposta estatal a

delitos contra bens juridicos difusos (meio ambiente, saide publica, direitos
do consumidor etc.).

A inten¢io que rege tal proposta ¢, indubitavelmente, recuperar sua
configuragio como um direito estrito de garantias do cidadao, diante da
intervengio repressiva do Estado, em que a grandeza da resposta penal é
compensada por um instrumental de regras garantidoras da liberdade do
homem face ao poder punitivo do Estado, legitimado e limitado tanto pelo
contetudo do 7us poenale quanto pelo exercicio do 7us puniendi. Garantir-
se-ia, com isso, uma dinimica na atividade administrativa jurisdicional do
Estado ao responder de forma pronta a violagdes de bens juridicos difusos,
de modo que a inexisténcia de sangdes tradicionais, como a pena de prisio,
cuja faléncia jd se observa hd tempos, permitiria uma flexibilizagao ou atrofia
dos mecanismos garantistas de ordem material e processual, em prol de uma
celeridade reclamada.

Esse direito penal, porém, cuja denominagio de liberal relaciona-se
as caracteristicas essenciais do movimento de superagio do autoritarismo
medieval e que pretendem alguns reconstruir agora, nunca existiu como
tal. Impossivel, portanto, é sua volta. Isso porque, mesmo que a hipdtese
da concretude do modelo seja aceita, tal reconstru¢do ignora a presenca de
determinadas caracteristicas histéricas observadas no ambiente europeu que
desencadeou o Iluminismo, estruturado ante uma rigida proteg¢io do Estado,
assim como de certos principios de organizacio social incompativeis com
a realidade da sociedade “p6s-moderna”, pois o incremento das relagoes
de risco fomenta um funcionalismo penal que ultrapassa as necessidades
constantes naquele periodo da histéria. Qualquer tentativa nesse sentido
apresentar-se-ia como anacronica, inadequada, portanto, em face da missao
atual do direito penal.

Por outro lado, a rigidez das garantias formais que nele (direito pe-
nal cldssico) era possivel observar nao representava senio o contrapeso do
extraordindrio rigor das san¢des imponiveis. A ineficicia da pena de prisao
constatada na atualidade, observada, alids, como ilegitima por funcionar,
antes de ressocializadora, como verdadeiro fator crimindgeno, por tratar-se
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de meio artificial e antinatural, impde uma mudanca de paradigma. Clama-

se por respostas penais frente a essa sociedade de risco, caracteristica da
p6s-modernidade, permeada pelo medo e inseguranga, a demandar um
incremento punitivo, como meio protetor da “paz social e ordem pablica”.

Nesse sentido, a inseguranga experimentada pela populagio, mes-
mo que de forma mais comunicacional do que real, porque percebida na
integralidade do cotidiano do cidadao, fomenta, para além do fendémeno
da expansao do direito penal, a criminalizagio de novos comportamentos
outrora indiferentes, bem como a criagio e desenvolvimento de respostas de
natureza preventiva, que, uma vez aplicadas de forma célere, parecem tornar
legitimo o modelo de Estado protetor.

O fendmeno da violéncia difundida, da cultura do medo na sociedade
da pés-modernidade, temido no Brasil a partir de determinados aconteci-
mentos de ordem politica, como que criadores de riscos a vida e liberdades
da coletividade, mantém um constante e presente estado de alarme ante a
presenca de potenciais “inimigos”. Esse fendmeno, pelo estado de angustia
que gera no cidadio, faz surgir uma demanda por politicas criminais duras.
De outra banda, autores como Hassemer (1993), representante da Escola de
Frankfurt, propugnam — sem chegar a uma radical redugio do direito penal
a protecio da vida, satde, liberdade e patriménio — que a maior parte do
fendmeno expansivo do direito penal teria de ser reconduzida a um direito
de intervencio, direito administrativo sancionador ou, ainda, direito judi-
cial sancionador, defendendo a elaborac¢io de um “novo ramo” do direito,
situado entre os direitos penal e administrativo, apto a tutelar situagdes nao
consideradas de wultima ratio, mas que dependam de uma tutela, ainda que
menos rigorosa, porém eficiente.

Vé-se nessa mudanga de paradigma a presenca de mecanismos de
respostas penais identificados em alguns discursos penais e criminolégicos,
que durante a histéria da humanidade mantiveram-se como mecanismos
de reagio frente aos perigos da criminalidade grave, justificando-se, na
atualidade, por alguns fatores, como o incremento comunicacional, cons-
truidos a partir de fendmenos sociais mais amplos da sociedade, em especial
aqueles que o campo jornalistico cria como esferas do sistema de justica,
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amplamente cristalizados no modelo social contemporaneo. Isso faz com

que, paralelamente ao modelo de garantias penais e processuais penais, se
crie outro, de duvidosas garantias em face da nao gravidade ou aparente
sutileza de suas respostas, mas que, uma vez estruturado, pode irradiar-se
pelo sistema, mormente ante comportamentos perigosos, dinamizando a
eficdcia de medidas de cunho preventivo, sem maiores perquiri¢oes de seus
requisitos ou garantias construidos mediante o pagamento de duras penas
pela humanidade. Justifica-se o famigerado modelo prevencionista ante uma
necessdria defesa da sociedade.

O grande problema que se apresenta, como se pdde observar por essa
breve explanacio, decorre do fato de que o direito penal vigente na maioria
dos paises propicia a cominagio de penas de prisio de gravidade média
em hipéteses de fatos “administrativizados”, com regras de imputagao e de
rigidez decrescentes e no campo de principios politico-criminais flexibili-
zados, tendenciando, outrossim, o prosseguimento nessa linha, em termos
corrigidos e aumentados. Por outro lado, essa verificada flexibilizagao pode
tomar proporgoes incontroldveis, de maneira que os fins a ser alcancados
justificariam determinadas medidas de cunho prevencionista, aplicadas
a revelia de institutos garantidores do cidaddo face ao poder punitivo do
Estado, descambando para um arbitrdrio “direito penal de politica crimi-
nal”, “administrativizado” pela oportunidade e conveniéncia que exsurge da
demanda social, e violando frontal e gravemente os direitos da personalidade
do cidadao.

Nessa seara, admitir-se-ia que propor a “devolu¢io” ao direito ad-
ministrativo de todo o “novo” direito penal é, certamente, uma postura
admirdvel sob perspectivas académicas, mas evita afrontar as razoes pelas
quais se produziu essa inflagio penal, assim como buscar solugoes que, uma
vez atendidas, mostrem a mdxima racionalidade possivel. Ademais, deve-se
priorizar o convivio pacifico do Estado liberal em que se vive, respeitando
sempre a liberdade, a intimidade, as convic¢oes individuais e as diferengas
de cada um, em seu “eu”. Nesse sentido, impde-se averiguar, sob a égide do
modelo democritico em que nos inserimos, se tais mecanismos sio eficazes
no controle dos indices de criminalidade de um determinado povo em dado
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momento histdrico e, além disso, se sao compativeis com esse modelo eleito,

visto que se constata que a cultura do medo tem gerado uma manifestagao
social que demanda “um controle juridico-penal cada vez mais arbitrario, e
paradoxalmente, mais legitimo”.

Diante desse quadro de fatos, far-se-do breves digressdes sobre a
constatagao narrada, apresentando, na medida do possivel, algumas possi-
veis solugdes politico-criminais aceitas como razodveis numa perspectiva ao
menos académica, explanando, ainda, acerca das vantagens e desvantagens
que trazem em seu bojo. Propor-se-4, assim, uma reflexao objetiva sobre uma
das principais discussdes doutrindrias da atualidade quanto a expansio do
direito penal e suas novas modalidades de respostas em face dos direitos da
personalidade. Para tanto, desenvolver-se-d breve pesquisa, orientada pelo
método dedutivo, por meio de andlises fundamentais e qualitativas, tendo
como recursos bibliografias, literaturas e documentos.

2 A POLITICA CRIMINAL E A DOGMATICA PENAL

Legado da escola moderna alemi, o génio de Von Liszt (2003) ampliou
os horizontes da ciéncia do direito penal ante uma nova e complexa estrutu-
ra, resultante da fusao de disciplinas juridicas e criminoldgicas heterogéneas,
compondo a gesamte Strafrechtswissenschaft — ciéncia total do direito penal
(PRADO, 2002). Essa visao totalizante e interdisciplinar possibilitou ao es-
tudioso uma visao mais ampla e, a0 mesmo tempo, profunda dos fenémenos
criminais, a partir de elementos centrais da ideia do direito como fen6meno
observivel: o homem e a sociedade.

Do estudo das ciéncias penais a partir daquela heterogeneidade
reclamada por Von Liszt (2003), tém-se a politica criminal, a dogmdtica
penal e a criminologia', todas com autonomia cientifica, porém interligadas
entre si, por uma relacio de interdependéncia prdtica, como integrantes de
monumental mecanismo cientifico apto a revelar, mesmo que por meios

1 A criminologia constitui ciéncia empirica que, com base em dados e demonstracoes
fAticas, busca uma explicagio causal do delito como obra de uma pessoa determinada

(ESTEFAM, 2010).
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tangenciais da verdade cientifica, as caracteristicas e possiveis rumos do

direito penal da “pés-modernidade”. Enquanto a dogmadtica penal ocupa-se
da interpretagio, sistematiza¢io e desenvolvimento dos dispositivos legais
e das opinides cientificas no Ambito do direito penal (ROXIN, 2002a), a
politica criminal corresponde a que deve ser implementada no combate a
criminalidade, sendo, portanto, o aspecto do controle penal relacionado com
o poder do Estado de definir um conflito social como criminal (MALAREE;
RAMIREZ, 2006).

De uma perspectiva critica, leciona Alessandro Baratta (1999, p. 180)
que, “no microcosmo social, o0 mecanismo de marginaliza¢io posto em agao
pelos érgaos institucionais ¢ integrado e reforgado por processos de reagio,
que intervém ao nivel informal”, isto é, no nivel dos mecanismos informais
de combate & criminalidade (escola, familia, igreja etc.). Nesse sentido,
para o desenvolvimento de mecanismos efetivos de controle e prevencio,
nao basta a formacao juridica tradicional, formal, que vé no crime a mera
violagdo da lei penal, devendo-se buscar também o auxilio de outras ciéncias
sociais, dentro de um contexto interdisciplinar, para compreender de forma
adequada a etiologia do fendmeno criminal, que, nesse contexto, adquire
um importante sentido material: crime, portanto, nio ¢é a violagio da lei
estatal, mas o fendmeno que ganha transcendéncia a partir do momento em
que incomoda a sociedade e abala bens fundamentais para a sua existéncia.

Observa-se que a politica criminal, por sua vez, concebida como
o conjunto de medidas adotadas pelo poder publico — no 4mbito de sua
triplice atividade? —, impulsiona a dogmadtica penal, tendenciando-a, pois
ela precisa ser sensivel aos anseios e perspectivas sociais, refletindo-se na
realidade normativa, ou seja, no conteido da dogmadtica penal. Assim, Von
Liszt (2003) sistematizou e preocupou-se com os limites da politica criminal,
afirmando ser o direito penal sua barreira intransponivel, uma vez que é
a estrutura essencial deste, como instrumento formal de controle social,

2 Como bem dispoe Mirelle Delmas-Marty (2004, p. 3-4), a politica criminal compreende
“o conjunto dIZ: procedimentos pelos quais o corpo social organiza as respostas ao
fendmeno criminal, aparecendo, portanto, como teoria e prética das diferentes formas
de controle social”.
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diga-se, o mais formalizado de todos, protegendo o cidadao de surpresas e
arbitrios do Estado.

Nota-se, com isso, que a politica criminal ¢ a ciéncia destinada a
orientagdo do direito penal (dogmdtica penal), a quem incumbe “filtrar” as
tendéncias politico-criminais, criar, reformar e extinguir as normas penais,
limitando tais tendéncias (principio da legalidade), a fim de evitar arbitra-
riedades por parte do Estado. Destaca-se, no entanto, o cardter autbnomo
e construtivo da politica criminal, posto que, além de ser uma ciéncia au-
tonoma, constrdi, reforma e orienta o direito penal, sugerindo as devidas
corregdes as suas imperfeicoes, bem como interferindo na interpretagao e
aplicagao das normas penais, antecedendo a atividade do legislador®.

Na atualidade, Claus Roxin (2002a), contrariando as licoes de Von
Liszt (2003), nega a existéncia de qualquer “barreira” entre a politica criminal
e a dogmadtica penal e defende a construgio de um sistema com uma politica
criminal que adentra livremente a dogmatica penal. Nao significa, com isso,
que elas nao sejam autonomas, mas, sim, que interagem sinergicamente,
colaborando para a construgio de um sistema penal permedvel as exigéncias
e tendéncias politico-criminais. Deixa-se, portanto, o sistema causalista de
Franz Von Liszt (2003), para adotar o sistema funcionalista de Claus Roxin
(2002a), que tem como prioridade a estabilidade do sistema juridico-penal,
o qual deve, sobretudo, funcionar perfeitamente, sem embaracos.

A tnica “barreira” proposta por Roxin (2002a) paira na aplicagio dos
principios constitucionais, refletindo o Estado Democrético de Direito, ou
seja, o espelhamento do plano ontoldgico (plano do ser). Assim, somente
as diretrizes politico-criminais harmonizadas com os valores constitucionais
poderio ingressar no direito penal. Dito de outra forma, a politica criminal
somente poderd transpor a “barreira” da dogmadtica penal quando estiver em
consonAncia com o estabelecido nos valores constitucionais®.

3 Enrique Bacigalupo (1999) destaca que os postulados da politica criminal servem, entio,
como critérios de decisdo a respeito dos sistemas dogmaticos para aplicagio do direito
penal, de maneira que a politica ¢ a dogmdtica penal integram-se de modo indissoldvel
na ciéncia penal.

4 Para um estudo minucioso, ver Roxin (2002b).
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Como se pode observar, o assim chamado sistema aberto de orienta-
¢io teleolégica (SILVA SANCHEZ apud PRADO, 2002) passa a definir o

sistema penal a partir de critérios teleoldgicos ou finalisticos decorrentes de

decisoes politico-criminais. Trata-se de um sistema penal teleologicamente
orientado (PRADO, 2002). O sistema passa a ser construido ante uma
sistematizacdo juridico-penal, tendo como fundo as bases politico-criminais
da moderna teoria dos fins da pena (PRADO, 2002). Esse novo paradigma
pode dar origem a diversas respostas de indole penal que satisfacam as finali-
dades da pena, entre as quais, as de natureza preventiva geral e especial.

3 PRINCIPIOS POLITICO-CRIMINAIS

A luz da exposigio feita por Beccaria (2006, p. 33), em 1764, em seu
brevidrio de politica criminal Dos delitos e das penas, trar-se-4 um breve relato
acerca do enunciado dos principios da politica criminal, conforme segue,
tendo em vista que, ignorando-os, produzir-se-ia um nao direito:

a) Principio da Legalidade dos Delitos ¢ das Penas: trata-se de
uma das maiores conquistas da humanidade, iniciada formal-
mente em 1628, quando a elaboracio de uma peticio de direi-
tos (Petition of Rights), langou a semente da revolugio inglesa,
contribuindo para a proibigio de prisoes ilegais. Tal principio,
nos dias atuais, traduz-se na previsio legal de que ‘nao hd crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagio

legal’ (Art. 50, XXXIX, CRFB/88 e Art. 1°, CP).}

O principio da legalidade dd lugar a uma série de garantias e conse-
quéncias em que se manifesta o seu aspecto material — nao simplesmente
formal —, 0 que importa em restri¢des ao legislador e ao intérprete da lei
penal. Dai ser traduzido no sintético apotegma nullum crimen, nulla poena

5 Assim, enuncia Beccaria (2006) que apenas as leis podem fixar penas com relacio aos
delitos praticados e essa autoridage nio pode residir sendo na pessoa do legislador, que
representa toda a sociedade agrupada por um contrato social (nullum crimen, nulla
poena sine praevia lege).
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sine lege praevia, scrita et stricta, que cumpre fungdes reciprocamente con-

dicionadas, quais sejam: limitagoes das fontes formais do direito penal e
garantia da liberdade pessoal do cidadao (PRADO, 2002). Faz-se também,
segundo Ferrajoli (1995), distin¢ao entre a mera legalidade, que tem na
lei condicdo indispensdvel do delito e da pena (nulla poena, nullum crimen
sine lege), e o postulado da estrita legalidade, como modelo regulativo que
exige as demais garantias como fundamento da legalidade penal (nulla lex
poemz/z's sine necessitate, sine iniuria, sine dctione, sine culpa, sine iudicio, sine
accusatione, sine probatione, sine defensione).

Principio da proporcionalidade: para Beccaria (2000), as penas pre-
vistas em lei devem ser proporcionais aos delitos e, de certo modo, ao dano
causado a sociedade. O dano a sociedade é a verdadeira medida dos crimes.
Para Montesquieu (1996), a proporcionalidade entre uma pena e o delito é a
forma de impedir o excesso, isto é, que a pena seja uma violéncia do homem
para com o homem. Nesse sentido, a Declara¢io dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789, estabelece em seu art. 12: “A lei sé deve cominar
penas estritamente necessirias e proporcionais ao delito”. Deve, entretan-
to, existir sempre uma medida de justo equilibrio — abstrata (legislador) e
concreta (juiz) — entre a gravidade do fato ilicito praticado, do injusto penal
(desvalor da agdo e desvalor do resultado), e a pena cominada ou imposta
(PRADO, 2002).

Principio da interven¢ao minima: a lei penal s deverd intervir
quando for absolutamente necessdrio para a sobrevivéncia da comunidade,
como wultima ratio, e, preferencialmente, sé deverd fazé-lo na medida em que
for capaz de ter eficdcia, posto que o uso excessivo da san¢ao penal (inflagao
penal) nao garante uma maior protegao de bens, mas, ao contririo, condena
o sistema penal a uma fun¢io meramente simbélica e negativa (PRADO,
2002), corroborando, assim, com o que ¢ defendido no presente trabalho,
uma vez que se busca uma solu¢io, ou a0 menos uma atenuagio, para o
desenfreamento do Poder Legislativo, em especial, na esfera criminal, o que
acarreta consequéncias na esfera individual dos cidadaos, especialmente em
seus direitos.
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Principio da culpabilidade: postulado basilar de que nao hd pena sem
culpabilidade (nulla poena sine culpa) e de que a pena nao pode ultrapassar a
medida de culpabilidade — proporcionalidade na culpabilidade. Até a Idade
Média, notava-se a existéncia do principio candnico versare in re illicita, se-
gundo o qual se imputava o ato criminoso ao agente pelo simples fato de ter
ele agido voluntariamente, ainda que nio houvesse dolo ou culpa (CEREZO
MIR, 1994). Hodiernamente, porém, o principio da culpabilidade possui
trés dimensoes: a) proibi¢io da responsabilidade penal sem dolo ou culpa; b)
vedacido de aplicagao da pena sem culpabilidade; e c¢) proporcionalidade da
gravidade da pena a gravidade do fato cometido (LUISI, 2003).

Principio da humanidade na execugio de penas: a ideia de humani-
zagdo das penas criminais tem sido uma reivindicagio constante no perpassar
evolutivo do direito penal. Das penas de morte e corporais, passa-se, de modo
progressivo, as penas privativas de liberdade e destas as penas alternativas (por
exemplo, multas, prestacio de servigos & comunidade, interdi¢ao temporaria
de direitos, limitacio de fim de semana). Em um Estado Democrético de
Direito, veda-se a criagio, a aplicagdo ou a execugdo de pena, bem como de
qualquer outra medida que atentar contra a dignidade humana, conforme
se abstrai da proibigao constitucional constante no art. 50, XLV a XLIX, da
Carta Constitucional Brasileira®.

Principio da lesividade: nao se pode admitir a incriminacio de
condutas puramente subjetivas, isto é, aquelas que nao lesionam bens
alheios. Se a a¢do ou omissao for meramente pecaminosa ou imoral, nio
apresentard a necessdria lesividade que legitima a intervencao do direito pe-
nal (ESTEFAM, 2010). Por conta desse principio, ndo se pune a autolesio,

6 “XLV - nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a obrigagao de reparar
o dano e a decretagio do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;
XLVTI - a lei regulard a individualizacio da pena e adotard, entre outras, as seguintes:
a) privacio ou restri¢io da liberdade; b) perda de bens; ¢) multa; d) prestagao social
alternativa; €) suspensio ou interdicio de direitos; XLVII - nio haverd penas: a) de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do Art. 84; XIX; b) de cardter
perpétuo; ¢) de trabalhos forcados; d) de banimento; €) cruéis; XLVIII - a pena serd
cumprida em estabelecimentos distintos, de acordo com a natureza do delito, a idade e 0
sexo do apenado; XLIX - é assegurado aos presos o respeito 2 integridade fisica e moral”

(BRASIL, 1988).
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salvo quando se projeta a prejudicar terceiros, como nos casos do art. 171,

§ 29, V, do Cédigo Penal (autolesdo para fraudar seguro), da tentativa de
suicidio (o0 nosso Cédigo Penal pune somente a participagdo em suicidio
alheio — art. 122), o uso pretérito de droga etc. Para Roxin (apud PENA
et al., 2008), a prote¢do de normas morais, religiosas ou ideoldgicas, cuja
violagio nio tenha repercussdes sociais, nao pertence, em absoluto, aos
limites do Estado Democritico de Direito, o qual também deve proteger
concepgdes discrepantes entre as minorias. Dessa forma, condutas que alber-
guem comportamentos puramente antiéticos, imorais ou pecaminosos, por
serem incompativeis com o modelo de Estado atual e violarem a dignidade
da pessoa humana, sao absolutamente inconstitucionais.

4 EXPANSIONISMO PENAL

J4 nio se encontra o Estado autoritdrio que quer assegurar seu poder
(como ¢ uma das tradigbes em matéria penal); nas raizes programadticas,
encontra-se um grupo de fatores, que sdo os seguintes: a) o desenvolvimento
tecnoldgico e as ciéncias naturais, que, como seus riscos especificos, parece
exigir uma reacao estatal; b) novos agentes criminais, que querem utilizar o
direito penal para novos propdsitos — muitas vezes bastante sedutores —, tais
como: proteger o meio ambiente contra a sociedade, proteger as mulheres e
as criangas contra os homens; ¢) mencione-se, ainda, o mito da dirigibilidade
por meio do direito e, particularmente, do direito penal — denominado mito
porque essa ideia (plausivel) mostrou-se surpreendentemente resistente a
argumentos empiricos. Todos esses fatores devem ser avaliados no contex-
to de uma percepgdo: a de que as liberdades dos cidadaos sao ameacadas,
cada dia menos, pelo Estado e cada vez mais por seus préprios concidadios
(PRITTWITZ, 2009).

Essa expansio do direito penal, aliada a demandas crescentes de segu-
ranga, vem seguida de ajustes do direito que, do ponto de vista preventivo,
parecem plausiveis ou até mesmo indispensdveis, mas que, sob a perspectiva
do direito penal, podem ser resumidos a deformagées do perfil garantista
do direito penal que nio se limitam, porém, as suas novas divisdes, porém
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ameacam infectd-lo como um todo. Essa andlise nio se torna mais otimista

quando se dd conta do punitivismo atual, avesso a explicagdes e, as vezes, a
prépria culpa individual. Essa epidemia penalizante acaba por contaminar
todo o sistema penal, chegando a proporgoes inimagindveis na deformagao
do Estado outrora antropologicamente amigo, ao respeitar a dignidade da
pessoa humana e ao empenhar-se na defesa e garantia da liberdade, da justica
e da solidariedade (CANOTILHO, 1991).

Vé-se que esse novo Estado ¢é caracterizado, perfeitamente, pela nogio
de direito penal do inimigo, uma vez que, fora dos circulos de debates e das
batalhas eleitorais, esse programa nao ¢, explicita ou ostensivamente, apre-
sentado ou defendido, mas jd ¢ a realidade do direito penal. Dessa forma,
trava-se, segundo Prittwitz (2009), intenso debate entre alguns penalistas
que polemicamente inscrevem-se como os que querem modernizar o direito
penal, destruindo-o, e os que persistem, até com certa “ingenuidade” — e as
vezes até com fundamentalismo —, na ideia de um direito penal garantista,
perdendo, assim, qualquer influxo ante a realidade politica e social.

4.1 DO MOVIMENTO PRO-EXPANSIONISTA DO DIREITO PENAL

Luis Gracia Martin (2003), em sua obra sobre a expansio do direito
penal, defende a modernizagio do direito criminal, dispondo que hd, nos
dias atuais, um incremento quantitativo de tipos penais, em razao de que
o direito penal vé crescer e aumentar, formalmente, o nimero de delitos
ou, a0 menos, a imposi¢ao de penas com maior rigor e restri¢ao de direitos
fundamentais em prol da coletividade. Assim sendo, o autor disserta que,
atualmente, hd duas espécies de direito penal:

a) direito penal cldssico: inerente a um Estado liberal, prevé
principios penais e processuais penais de forma garantista,
tutelando bens juridicos individuais, como a vida, o patri-
ménio, a honra etc. E, portanto, o direito penal em sentido
estrito, aplicador da pena privativa de liberdade, com penas
intimamente vinculadas ao ser da pessoa e nio ao ter ou ao
estar. Trata-se do direito penal nuclear;
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b) direito penal moderno: préprio de um Estado Social
Democrético, protetor de bens juridicos individuais, coletivos
e transindividuais, como a economia, o meio ambiente, o
patriménio genético, entre outros, os quais se situam ao redor
do nicleo do direito penal (direito penal cldssico). Diante
disso, hd uma “pré-expansio” do direito penal, uma moder-
nizagio, ou seja, uma ampliagio do seu alcance para fora do
nicleo rigido, passando a salvaguardar outros bens juridicos
localizados ao seu redor.

No Brasil, a modernizacio do direito penal deu-se por meio da legis-
lagdo penal especial, com a criagio de estatutos como o Estatuto da Crianga
e do Adolescente (ECA), o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), a Lei
Antidrogas, a Lei de Biosseguranga, a Lei de Crimes Ambientais etc., o que
nos mantém, ainda, dentro da seara penal.

Questiona-se, entao, se este seria o melhor caminho, pois dificulta, e
muito, para o aplicador do direito, em especial, do direito penal, que deve
estar a par de todos esses microssistemas, bem como dessa grande multipli-
cidade de crimes esparsos em toda a legislagdo extravagante, em sua maioria,
incompativeis entre si. Um bom exemplo é a Lei de Crimes Ambientais (Lei
n° 9.605/1998), que traz em seu bojo nada menos do que 40 tipos penais
(arts. 29 a 69-A). Diante desse grande niimero de delitos e da dificuldade na
aplicacdo do direito, tem-se como consequéncia a marginalizagao do direito
penal, que, em razao de sua constante infringéncia sem a devida repressio,
estabelece no meio social uma sensagio de impunidade, de inseguranga
juridica, tirando toda a sua credibilidade, passando a ser apenas simbdlico.
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4.2 DO MOVIMENTO CONTRARIO A MODERNIZACAO DO
DIREITO PENAL E DO DIREITO DE INTERVENCAO

A realidade da modernizagio do direito penal é muito criticada, tendo
sido as principais objecoes formuladas de maneira proeminente na Escola de
Frankfurt, na Alemanha, cujos expoentes foram Winfried Hassemer (1993),
Cornelius Prittwitz (2009), entre outros autores, entendendo que a utili-
zagdo indiscriminada do poder comunicativo do direito penal e das penas
privativas de liberdade, além de desproporcional e desnecessdria, vulgariza,
dia apés dia, o status adquirido pela esfera penal, cabivel somente nos casos
em que os demais ramos do direito forem insuficientes, sendo esta a u/tima
ratio, utilizdvel apenas na protegao de bens juridicos essenciais.

Para Hassemer (apud PRITTWITZ, 2009), sao colocados em risco os
fundamentos do direito penal garantista quando este ¢ utilizado para resol-
ver os problemas sociais. Assim, o direito de intervenc¢io surge como uma
alternativa possivel para o problema, isto é, um direito que seria mais flexivel
e adequado para resolver os problemas especificos das sociedades modernas,
sendo algo entre os direitos penal e administrativo, mas também algo entre
os direitos penal e civil, e, finalmente, caracterizado por um menor nimero
de garantias e de normativas processuais, acompanhado de uma menor
gravidade das sangdes.

Verifica-se, entdo, que Hassemer (1993) propde a elaboragio de um
novo ramo da ciéncia juridica, situado entre os direitos publico e privado,
com sang¢des préprias — como, por exemplo, a repara¢io do dano —, com a
possibilidade de responsabilizacio dos entes coletivos e a relativiza¢ao dos
institutos e garantias do direito penal. Tem-se entio, como consequéncia,
uma “administrativiza¢do” do direito penal, restando ao nucleo criminal
somente a protegio dos bens juridicos individuais e alguns poucos coletivos,
quando possivel sua harmoniza¢io com o sistema penal (cldssico). Como
exemplo aproximado do direito de interven¢ao no Brasil, hd o Juizado
Especial Criminal (JECrim), no qual se aplicam, para as infra¢oes penais
de menor potencial ofensivo, penas restritivas de direitos, a realizagiao de
transagoes penais, suspensio do processo etc.
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4.2.1 A proposta de um direito penal de duas velocidades de Silva Sanchez

Contrapondo-se & modernizagio do direito penal defendida por Luis
Gracia Martin (2003), Jestis-Marfa Silva Sdnchez (2002, p. 147) critica a
imposi¢ao de penas privativas de liberdade para tutela de bens juridicos
coletivos, dispondo que “a auséncia de penas corporais permitiria flexibilizar
o modelo de imputa¢io”, motivo pelo qual propoe um direito penal de duas
velocidades:

a) direito penal de 12 velocidade: tem-se o ntcleo do direito criminal,
ou seja, o direito penal cldssico tutela bens juridicos individuais e se atendem
todas as garantias penais e processuais inerentes a um Estado de Direito.
H4 aqui, verdadeiramente, o direito penal, aplicador das penas privativas
de liberdade. Observa-se que se tem um direito de aplicabilidade prética
relativamente “lenta’, em razao da necessidade de assegurar aos acusados o
devido processo legal por completo;

b) direito penal de 22 velocidade: por sua vez, o autor advoga pela
criagio de um direito penal de 22 velocidade, moderno, para tutelar novos
bens juridicos, sobretudo os de cardter coletivo, difuso e transindividual,
flexibilizando, com isso, as garantias penais e processuais asseguradas pelo
direito penal tradicional, posto que, nesta segunda velocidade, nao sio admi-
tidas penas privativas de liberdade. Trata-se de uma ideia que se aproxima do
direito penal moderno explanado por Luis Gracia Martin (2003). Tem-se,
com isso, uma maior celeridade na aplicabilidade processual do direito penal,
uma vez que as garantias processuais do acusado sao restringidas.

Em suma, defende-se aqui a aplicagio do direito penal em duas
vertentes (velocidades), sendo uma punida com penas privativas de liber-
dade (direito penal nuclear, minimo e rigido), porém atendendo a todas as
garantias processuais constitucionalmente asseguradas, e outra com penas
de cardter civel e administrativo, porém, nesta, ter-se-d a relativizagio das
garantias penais e processuais penais, tornando a resposta penal mais rdpida
— direito penal amplo e flexivel (SILVA SANCHEZ, 2002).

Silva Sdnchez (2002) observa ainda que, para que o direito penal de
22 velocidade seja eficiente, apesar da aplicabilidade de penas de cardter nao
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corporal, necessirio seria que suas san¢des fossem impostas por meio da

instancia judicial penal, preservando os elementos de estigmatizagio social e
a capacidade simbdlico-comunicativa prépria do direito penal.

Saliente-se, por derradeiro, que Silva Sdnchez (2002) defende a
existéncia de um direito penal de 32 velocidade, advindo da ideia cunhada
por Giinther Jakobs (2003), qual seja, o direito penal do inimigo, quando
trata acerca da possibilidade de punir atos preparatérios da conduta delitiva.
Nessa linha, Jakobs (2003) constrdi sua teoria justamente para os Estados
Democriticos de Direito, considerando “inimigo” todo aquele que rejeita,
nao reconhece e nio participa do sistema normativo e da ordem social vi-
gentes, colocando-se & margem. Por tais motivos, as garantias, as sang¢des, 0s
institutos cldssicos conquistados pela humanidade nio o alcangam, pois o
inimigo nao cumpre o “contrato social” (ROUSSEAU, 2001). Tais sujeitos
nio oferecem nenhuma seguranga cognitiva, pois nao conseguem assimilar a
norma e a ordem; por isso, para eles nao hd direito, mas, sim, uma legislagio
de luta, de combate, que no fundo traduz-se em um “nio direito”, de pura
coagdo, com escopo unicamente de neutralizar o individuo, oferecendo-lhe
respostas diferenciadas para recuperar e preservar o sistema normativo por
ele ferido e rejeitado.

Dessa forma, ter-se-iam dois direitos penais: um para o cidadio —
cindido em direito penal de 12 e de 22 velocidade — e outro para o inimigo
— direito penal de 32 velocidade. Apesar de sélida, sedutora e muito bem
fundamentada a tese de Giinther Jakobs (2003), alguns questionamentos
ainda estao sem a devida resposta, tais como: quem ¢ o inimigo? A quem
compete rotular o inimigo? Quando nasce tal rétulo? No inquérito policial,
no processo ou ji nasce com o individuo? Ademais, nio é possivel rotular
individuos em um Estado Democrdtico de Direito como “nao pessoa”, posto
que a dignidade da pessoa humana é esséncia do homem, ao passo que,

admitindo algo assim, se estaria relativizando toda a ordem constitucional.
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5 A CONSEQUENTE VIOLACAO DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE EM UM NOVO E ATUAL PARADIGMA
CONSTITUCIONAL EM DECORRENCIA DO EXPANSIONISMO
PENAL

5.1 DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
CLAUSULA GERAL DE PROTECAO DA PERSONALIDADE

Tendo em vista a personalidade humana resumir-se no conjunto de
caracteres do préprio individuo, na parte intrinseca da pessoa humana,
deve ser tida como um bem, no sentido juridico, sendo o primeiro bem
pertencente a pessoa, sua primeira utilidade (SZNIAWSKI, 1993). Assim, a
protegio juridica dos direitos da personalidade é de natureza constitucional,
civil e penal. A Constitui¢io prevé, em seu art. 3°, I, que constitui objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade
livre, justa e soliddria. Dispoe ainda, em seu art. 1°, III, que o pais, formado
pela uniao indissoltivel dos estados, municipios e Distrito Federal, constitui
Estado Democritico de Direito e tem como um de seus fundamentos a
dignidade da pessoa humana.

Sabe-se da dificuldade de estabelecer uma conceituacio juridico-
constitucional com certa precisdo, uma vez que o conceito de “dignidade
da pessoa humana” é, de certa forma, impreciso, vago, ambiguo, pois se
trata de expressdo polissémica. Importa ponderar, no entanto, que, apesar
das divergéncias conceituais existentes, dignidade refere-se a um atributo
inerente a todo ser humano, definindo-o como tal, o que nao contribui para
o estabelecimento do alcance da referida expressao, especialmente em seu
aspecto juridico-normativo (SARLET, 2009).

O preceito da dignidade da pessoa humana abarca em seu bojo os
direitos fundamentais, os individuais cldssicos e os de fundo econémico e so-
cial. Nesse sentido, a dignidade possui uma dimensao moral, sendo, segundo
o legislador constituinte, responsabilidade do Estado propiciar as condicoes
necessdrias para que as pessoas tenham vida digna. Assim, o Estado nao pode
deixar de proteger o ser humano, preservando a sua identidade, integridade
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e dignidade. De fato, o art. 5° da Constitui¢ao Federal consagra em seus

incisos os direitos individuais, espécies de direitos fundamentais. Com isso,
a Carta Magna estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade.

A atual Constitui¢io, promulgada em 1988, resultou de intensos
debates e anseios do povo brasileiro na busca de um novo paradigma. O
Cédigo Civil vigente a época datava de 1916, sendo a Constitui¢ao de entao
fruto da Ditadura Militar, de modo que nela os direitos personalissimos nao
recebiam a prote¢ao do Estado. Com a evolugio da sociedade, os direitos da
personalidade tornaram-se de grande importincia para o ser humano, levan-
do o Texto Constitucional a dispor sobre eles, que lograram uma posigao
superior na hierarquia das normas dentro do ordenamento juridico nacional.
Tais direitos passaram a ser reconhecidos como subjetivos, protegidos pelo
Estado, surgindo, assim, um encontro de grandeza juridica entre o direito
privado, a liberdade publica e o direito constitucional, verdadeiro paradigma
que se constituiu como fruto de lutas pela tutela dos direitos personalissimos
(FERMENTAO, 2006).

Nessa perspectiva, ao abordar a prote¢io da pessoa humana como
finalidade do Estado, propugna-se que incumbe a este propiciar as condicoes
necessdrias para que as pessoas possam desenvolver o seu potencial e, com
isso, viver dignamente. O mesmo acontece com o Cédigo Civil em vigor,
no seu Capitulo II, arts. 11 a 21, que regulam os direitos da personalidade.
Inegdvel é a importincia dos direitos da personalidade para garantir o respei-
to a vida, a liberdade, a dignidade, a integridade fisica, a0 nome, ao segredo,
aos valores morais e intelectuais, todos necessdrios ao desenvolvimento da
personalidade humana. Contudo, a dignidade humana pode ser ofendida
de muitas maneiras. Tanto a qualidade de vida desumana quanto a pritica
de medidas como a tortura, sob todas as suas modalidades, podem impedir
que o ser humano cumpra na terra a sua missao, conferindo-lhe sentido.
Esta é uma tarefa eminentemente pessoal. O sentido da vida humana ¢ algo
forjado pelos homens. O Estado sé pode facilitar essa tarefa na medida em
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que amplie as possibilidades existenciais do exercicio da liberdade (BASTOS;
MARTINS, 1988).
Af estd o drama do direito. Por um lado, garante a dignidade humana

na Constitui¢io Federal como paradigma juridico perfeito, porém, por
outro, como paradigma social, perece ante os abrolhos da vida, porque o
Estado nao tem cumprido sua tarefa de possibilitar o exercicio da liberdade
e da dignidade humana, quando assiste ao peregrinar de um povo sem a
menor condigio de desenvolver-se e de situar-se com a dignidade que lhe é
de direito (FERMENTAO, 2006).

Nessa esteira, os direitos da personalidade, como direitos subjetivos,
conferem ao seu titular o poder de agir na defesa dos bens ou valores essen-
ciais da personalidade, que compreendem, no seu aspecto fisico, o direito
a vida e ao préprio corpo; no aspecto intelectual, o direito a liberdade de
pensamento, direito de autor e de inventor; e, no aspecto moral, o direito a
liberdade, a honra, ao recato, ao segredo, a imagem, a identidade e, ainda,
o direito de exigir de terceiros o respeito a esses direitos (AMARAL, 2000).

5.2 DO ALCANCE E DA TUTELA LEGAL DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

O positivismo juridico e a teoria dos direitos inatos contribuiram de-
cisivamente para a biparti¢do da tutela do homem e de sua personalidade em
dois grandes ramos: direitos publicos de personalidade e direitos privados
de personalidade. Os primeiros seriam os direitos inerentes ao homem, pre-
vistos na Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao e expressos na
Constituigdo dos diversos paises como direitos fundamentais, destinando-se
a defesa da pessoa contra atentados praticados contra ela pelo préprio Estado
ou sendo invocados na defesa da sociedade, considerada como um todo, por
agressoes perpetradas contra ela por grupos privados. Concomitantemente,
passaram a doutrina e a jurisprudéncia a admitir, ao lado dos direitos da
personalidade publicos, a existéncia de direitos da personalidade privados,
considerados os mesmos direitos da personalidade puablicos, todavia obser-
vados e aplicados nas relagoes entre particulares, quando houvesse pratica de
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atentados por um sujeito privado contra algum atributo da personalidade de
outro (SZNIAWSKI, 1993).

Nessa seara, a atual e iminente preocupagio com os cada vez mais

frequentes atentados contra a personalidade humana direcionou a doutrina
e a jurisprudéncia a admitir a existéncia de uma nova “categoria de direitos”,
que consiste no reconhecimento de um conjunto de prerrogativas que toda
pessoa possui pela sua prépria existéncia, em decorréncia da evolu¢io da
teoria dos direitos fundamentais como direitos inatos, produto da afirmagao
do pensamento do direito natural, expresso pela Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789, os denominados pela doutrina majoritéria
de direitos da personalidade (SZNIAWSKI, 1993).

Alguns civilistas afirmam categoricamente pertencerem os direitos da
personalidade ao ramo do direito privado, sendo, consequentemente, sujei-
tos A protecio no Ambito do direito civil. Tem-se que, frente aos direitos da
personalidade, estariam os direitos fundamentais do homem e do cidadao,
que tém por objetivo proteger a pessoa, pela tutela do direito politico, da
ingeréncia ou atividade abusiva do Estado, limitando o poder do governo
por meio da exigéncia de uma atitude de abstengao deste. Assim, os direitos
fundamentais tém por escopo a protegio dos direitos essenciais do homem
contra as arbitrariedades do Estado e, como consequéncia légica, os direitos
da personalidade, vistos no seu 4mago, revelam ser os mesmos direitos pre-
vistos nas declaragoes do homem, mas manifestados sob o angulo do direito
privado, isto é, nas relagoes entre particulares.

Registre-se que os direitos fundamentais tém eficdcia vinculativa nao
apenas em relagio aos poderes publicos, mas também entre particulares.
Se, por um lado, vinculam os poderes estatais, por outro vinculam tam-
bém os particulares, produzindo entre eles a chamada eficdcia horizontal
(ANDRADE, 2006). Veja-se que, em razdo da publicizagao dos direitos da
personalidade, havendo conflito de interesses privados, decorrentes de uma
relagao de coordenagio, terd também o Estado o interesse-dever de agir em
face da atual necessidade de garantir e tutelar a eficicia no plano horizontal
dos direitos fundamentais. Tem-se, outrossim, que somente poderdo confi-
gurar direitos da personalidade aqueles elementos da personalidade dntica
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do sujeito nos quais se encontra a dimensao ética, expressa na categoria da

realizagdo. Para isso, basta a verificagio de que tais realidades da personali-
dade ordenam-se a plena realizagao do ente pessoa, que serve para permitir e
assegurar a0 homem realizar aquilo que é, contra ou para além da sua prépria
ideia de autorrealizacio.

Por isso, afirma-se que a tutela dos direitos da personalidade estd a
proteger nao s6 aquilo que o homem ¢, mas também quem ele estd chamado
a ser. Assim, em razao de uma tendéncia multiplicadora nas ordens juridicas
contemporineas, na previsao dos direitos da personalidade, tem-se uma re-
ducio na tutela da pessoa humana, uma vez que, quanto mais direitos, menos
tutela (GONCALVES, 2008). Em consequéncia disso, dir-se-d que o nicleo
dos elementos-objeto dos direitos da personalidade deve ficar reduzido a um
minimo fundamental, de modo a estabelecer a prépria realizagao ontica da
pessoa. Portanto, nio se pode apenas aceitar a recondu¢io dogmitica do eixo
central dos direitos da personalidade como referencial vago e longinquo,
sendo o conceito subjetivo de pessoa chamado a intervir em cada passo da
realizagao dessa disciplina juridica, pois cada interpretagdo, cada conceito
legal, cada ponderagio remete 2 ideia substantiva de pessoa.

Diante disso, os direitos da personalidade, como ntcleo essencial a
todo ser humano, servem de base para uma vida e existéncia dignas, exi-
gindo a presen¢a de um minimo existencial. Ademais, a previsibilidade de
um grande rol de direitos da personalidade dificulta, ou até impossibilita,
a tutela adequada de tais direitos. Importa ainda destacar que eles nao se
exaurem no capitulo préprio do Cédigo Civil, pois, tal como ocorre com os
direitos fundamentais, encontram-se espalhados pelo ordenamento, deven-
do se considerar ndo sua “localizagao geografica’ no ordenamento, mas seu
contetdo, que é essencial a existéncia humana digna.

Observa-se que os valores que integram a personalidade humana sao-
lhe privativos e, por meio deles e do potencial que representam, o homem
tem condicoes de desenvolver-se em sociedade (abertura relacional dos di-
reitos da personalidade). Tem-se, assim, que a dignidade da pessoa humana
¢ o centro de sua personalidade, motivo pelo qual é preciso reconhecer que
o homem, para viver a sua vida pessoal e social, necessita de certos bens,
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que, na sua maioria, estio no seu ambiente natural, ou seja, coisas moveis e

imdveis, corpdreas e incorpéreas, que se encontram fora dele, mas sdo neces-
sdrias a satisfacdo de suas faculdades para a vida. Além desses bens externos,
existem outros que se encontram no proprio homem, interiorizados em sua
personalidade, necessdrios a sua dignidade e integridade interior e tao im-
portantes que, se privado de tais bens interiores, sofrerd grave mutilagio nos
seus interesses. Entre esses bens internos aderentes a personalidade, estéo,
entre outros, a vida, a honra, a liberdade e a integridade fisica.

Por isso, sem a presenca de determinados direitos, a personalidade
ficaria completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto, isto &,
sem esses direitos (da personalidade), todos os outros perderiam interesse
para o individuo, o que equivale a dizer que, se eles nao existissem, a pessoa
nio existiria como tal. Sao esses os chamados direitos essenciais, com os
quais se identificam os direitos da personalidade. Nessa esteira, os direitos
da personalidade tém o cardter essencial (e extrapatrimonial), necessirio e
insepardvel da maioria dos bens juridicos da personalidade fisica e moral hu-
mana, como a vida, o corpo, a liberdade e a honra. A pessoa, como ser capaz
de manifesta¢des interiores, necessita de uma prote¢ao adequada que garanta
a sua existéncia e o pleno desenvolvimento fisico e moral da personalidade.
Como os direitos da personalidade sdo essenciais para salvaguardar a digni-
dade humana, privado deles, o homem nao se desenvolve. A essencialidade
dos direitos personalissimos é a valoragio destes na vida do ser humano. Se
os direitos da personalidade sio essenciais, sdo necessdrios e vitais para o
desenvolvimento da pessoa humana (CUPIS, 1961).

53 DA TUTELA DA LIBERDADE COMO DIREITO DA
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PERSONALIDADE

Norberto Bobbio (1992), tratando dos direitos fundamentais, dispoe
que a afirmagio dos direitos do homem deriva de uma radical inversao de
perspectiva, em decorréncia da formacio do Estado moderno, na represen-
tagdo da relagdo politica, ou seja, na relagao Estado-cidadao ou soberano-
saditos, a qual é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos
cidaddos nao mais suditos e nao do ponto de vista dos direitos do soberano,
em correspondéncia com a visao individualista da sociedade (LAFER,
1998), segundo a qual, para compreender a sociedade, ¢ preciso partir de
baixo, isto ¢, dos individuos que a compdem, em oposiao a concepgao
orginica tradicional, segundo a qual a sociedade como um todo vem antes
dos individuos. A inversao de perspectiva, que a partir de entdo se tornou
irreversivel, foi provocada no inicio da era moderna, principalmente pelas
guerras de religido, por meio das quais se afirmou o direito de resisténcia a
opressio, que pressupde um direito ainda mais substancial e origindrio, o
direito do individuo a ndo ser oprimido, ou seja, a gozar de algumas liberda-
des fundamentais — fundamentais porque naturais e naturais porque cabem
a0 homem como tal e nio dependem de benepldcito do soberano (entre as
quais, em primeiro lugar, a liberdade).

Kant racionalmente reduz os direitos irresistiveis (que ele chama “ina-
tos”) a apenas um: a liberdade. Mas o que ¢ a liberdade (BOBBIO, 1992)?
Segundo Benjamin Constant (1985), a liberdade refere-se ao direito de cada
um de nio se submeter as leis, de nao poder ser preso, nem detido, nem
condenado, nem maltratado de nenhuma maneira, pelo efeito da vontade
arbitriria de um ou de vérios individuos. E permitir a cada um decidir e
viver individualmente seu espago. Nessa construcio conceitual do direito a
liberdade, Montesquieu (1996) define-a como o direito de fazer tudo o que
as leis permitem e, se um cidadio pudesse fazer o que elas proibem, ele ji
nao teria a liberdade, porque os outros também teriam esse poder. Ainda no
século XVIII, Rousseau, analisando o comportamento politico dos ingleses,
critica 0 modo como os modernos exerciam a liberdade, dizendo que o povo
inglés pensava ser livre, mas estava redondamente enganado, pois s6 o era
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durante a elei¢do dos membros do Parlamento. Uma vez que eram eleitos, o

povo tornava-se escravo, um “nada’. Nos breves momentos de sua liberdade,
pelo uso que dela fazia, bem merecia perdé-la (ROUSSEAU, 2001).
Observa-se, nesse contexto, grave e frontal violagio aos direitos da
personalidade — especialmente no que tange a liberdade — quando o Estado
legislador ultrapassa, no Ambito penal, as “fronteiras” do que lhe é permitido
regulamentar, ou seja, quando criminaliza condutas com intuito “politico”,
especialmente para dar uma resposta imediata a algum fato de repercussao
social e mididtica, “dando a luz” leis penais obsoletas, desproporcionais, que
nao tutelam qualquer bem juridico (PRADO, 2002)’, violando o direito
individual de cada um de ter um direito penal cuja funcio é a exclusiva
protegdo de bens juridicos, de modo que tal previsao, muito mais do que
dirigir a atividade do legislador, é um limite a sua inflagao de leis penais, nao
podendo ele criminalizar condutas que nao violem bens juridicos (alheios),
e de forma grave — ou seja, grave a ponto de nenhum outro ramo do direito
mostrar-se suficiente para protegé-lo —, sob pena de infringir os principios
da exclusiva prote¢ao dos bens juridicos, da alteridade e da intervengao mini-
ma, todos postulados basilares do direito penal garantista, dignos do Estado
Constitucional de Direito em que se vive ou ao menos se pretende viver.
Assim, conclui-se que a lei penal nio atua como limite da liberdade
individual, mas como seu garante, ou seja, defende a liberdade e nao a limita,
devendo ser utilizada somente como wultima ratio e nio da forma que vem
ocorrendo, como prima ratio. Pode-se exemplificar com a criminalizagio
prevista na Lei de Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/1998), cujo art. 49
prevé a san¢do de 3 meses a 1 ano de detengao para quem “destruir, danificar
ou lesar, de qualquer modo, plantas de ornamenta¢ao” (BRASIL, 1998).
Observa-se que, nesse caso, ndo hd bem juridico que justifique uma inter-
vengao da esfera penal, sendo que tal proibicao poderia e, mais ainda, deveria
decorrer de outro ramo do direito, diverso do punitivo. Verdadeiro absurdo.

7 A ingeréncia penal somente poderd ser utilizada para proteger os maiores valores da so-
ciedade, como wultima ratio, intervindo quando os demais ramos do direito mostrarem-se
insuficientes para tanto. A lei penal nao atua como limite da liberdade individual, mas
como seu garante, ou seja, defendendo a liberdade e nio a limitando.
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Destaca-se a ligao de Canotilho (2002), que preceitua, entre as fun-

¢oes dos direitos fundamentais, a fungao de defesa ou de liberdade, dispondo
que se impoe ao Estado, nesse momento, um dever de abstencdo, que se
refere ao dever de nio interferéncia ou nao intromissio, respeitando o espago
reservado a sua autodeterminacio; nessa direcio, cabe ao Estado a abstencao
de prejudicar, ou seja, o dever de respeitar os atributos que compdem a
dignidade da pessoa humana (ANDRADE, 2006). Em outras palavras, a
funcio de defesa ou de liberdade dos direitos fundamentais limita o poder
estatal (o Estado nio pode editar leis retroativas, por exemplo, ou leis que
violem direitos fundamentais ou da personalidade etc.), mas também atribui
dever ao Estado (impde-se, por exemplo, o dever de impedir a violagao da
privacidade) (FACHIN, 2013).

Verifica-se, dessa forma, que a fungao da liberdade dos direitos fun-
damentais tem dupla dimensao: 1) constitui, num plano juridico-objetivo,
normas de competéncia negativa para os poderes putblicos, proibindo fun-
damentalmente sua ingeréncia na esfera juridica individual; e 2) implica,
num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente os direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissoes dos poderes publicos,
de forma a evitar agressoes lesivas por parte destes (liberdades negativas)

(CANOTILHO, 2002).
6 CONCLUSAO

Tendo em vista que, nos dias atuais, a demanda social de protegao
por meio do direito penal nao se vé satisfeita de modo funcional com este
reduzido ao seu nicleo principal, é inevitdvel a sua expansio. Essa ampliagao
do direito criminal, contudo, nio pode basear sua requerida for¢a comu-
nicativa na imposi¢ao de penas privativas de liberdade. Assim, observa-se
que o problema nao é tanto a expansio do direito penal em geral, mas,
especificamente, da pena privativa de liberdade e de outras medidas de
cunho preventivo especial, pois a expansao do direito punitivo carece de
razoabilidade politico-juridica.
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Constata-se, dessa forma, a existéncia de dois problemas atuais. Por

proémio, o fato de o direito penal ser utilizado com certa frequéncia pelo
legislador como “resposta imediata” a “todos” os problemas sociais relatados
— até com requintes de sensacionalismo pela midia (direito penal de emer-
géncia) —, ainda que sem maiores reflexdes, gera um populismo penal inad-
missivel; consequentemente, a ciéncia abarca essa concepgio, considerando-a
teoria, como verdadeira panaceia contra todos os males. Por outro lado, em
decorréncia de a pena privativa de liberdade ser utilizada sem razoabilidade
politico-juridica — agora camuflada por outras modalidades punitivas de ca-
rdter preventivo especial (controle telemdtico, castragio quimica, cadastro de
caracteristicas genéticas de criminosos sexuais), porque constatada a faléncia
da prisdo —, como resposta aos “anseios sociais” (fabricados pelos agentes
de reproduc¢io do poder social), a tendéncia é ter, nas proximas décadas,
um punitivismo sem limites, para além da gigantesca populagao carcerdria,
cuja realidade nio responde ao principio da adequagio, porque longe de
cumprir as finalidades preventivo-socializadoras da pena, aplicada em de-
trimento de grupos vulnerdveis de uma sociedade de estruturas deformadas
e inadequadas.

Diante desse estado de coisas, mesmo que valiosa a proposta trazida
por Silva Sdnchez (2002), considerando outros meios — que nio a aplicagio
da pena privativa de liberdade — eficazes para reparar danos causados por me-
ros ilicitos de acumulagio ou perigo presumido e distantes de um perigo real
para bens individuais, nota-se que essa postura flexibilizadora de garantias
poderd, como de fato jd ocorre, contaminar todo esse sistema de garantias,
permitindo um punitivismo desenfreado de préticas de duvidosa eficdcia,
atreladas e fundamentadas por preceitos de utilitarismo prevencionista
especial, caracteristicos do positivismo naturalista. Passam a ser adotadas
respostas penais adequadas a sociedade de risco, caracteristica da pés-moder-
nidade, cujo medo e inseguranga difundem-se diuturnamente, reclamando
respostas garantidoras da “paz social e ordem publica”, conceitos de absoluta
imprecisao juridica.

Estatisticas confidveis demonstram que a inseguranga experimenta-
da é mais comunicacional do que real, havendo uma forte percep¢io do
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fendmeno da violéncia integrante no cotidiano, onipresente na sociedade,

difundindo um estado de panico no cidadao ante seus potenciais “inimigos”.
Essa angustia percebida pelos cidadaos necessita de contraprestagoes, mesmo
que simbdlicas, de modelos ou respostas de natureza penal, aptos a conter o
alarme social observado, eis que essa sensacio de incremento da criminalida-
de violenta passa a gerar uma forte demanda por politicas criminais duras.

O desenvolvimento cientifico propicia respostas penais alternativas,
como o assim chamado monitoramento eletrénico (Lei n° 12.258/2010,
que alterou a Lei de Execugdes Penais) e a criagio de cadastros de criminosos
(Lei n° 12.654/2012, que ainda ndo entrou em vigor), que so a tonica do
momento. O direito penal estrutura-se em torno de suas respostas, calcadas
em um utilitarismo duvidoso. Reclamam-se, ainda, técnicas preventivas con-
tra delitos de natureza sexual, como a castra¢o quimica, muito préximas dos
castigos e experimentos de cardter eugénico, sempre presentes na histéria da
humanidade. Ressaltem-se, nesse sentido, as préticas de esterilizagao forcada
dos “associais”, pelo regime nacional-socialista, identificados como integran-
tes das camadas sociais baixas e portadores de antecedentes criminais contra
o patrimoénio e de indole sexual, prostitutas, mendigos e vagabundos. Entre
500 mil e um milhio de pessoas, com ou sem enfermidades hereditdrias,
passaram por esse procedimento. Estava-se a um passo da eliminacio fisica
definitiva daqueles sujeitos.

A 22 velocidade do direito penal foi desenvolvida para suprir a insa-
cidvel demanda social, posto que o problema maior residia justamente na
exploragao da instincia judicial-penal para a imposigao de tais sangdes, sob
o argumento de que a preservagao dos elementos de estigmatizagao social e a
capacidade simbdlico-comunicativa do direito penal empreenderiam maior
eficdcia na aplicagio das penas. E que penas. Essa verdade preocupante, de-
monstradora da vulgarizagio de todo o direito penal — o qual deveria intervir
minimamente, sendo utilizado somente de forma subsididria, como u/tima
ratio, ou seja, para a resolugao de problemas em que os demais ramos do
direito mostrassem-se incapazes de solucionar —, d4 uma ideia de como o
movimento flexibilizador de garantias poderia espraiar-se por todo o sistema,
possibilitando a aplicagio compulséria de modalidades novas de respostas

Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 15, n. 3, p. 49-83, set./dez. 2013. /l
ESMARN



GERSON FAUSTINO ROSA

penais, sem maiores ponderagdes de indole garantista, tudo em nome da

celeridade e defesa do “organismo social”. Consequentemente, perde-se
todo o poder mistico e coercitivo inerente ao direito punitivo, causando seu
embotamento, equiparando-o aos demais ramos do direito.

Nesse aspecto, talvez a solugdo apresentada por Hassemer (1993) —
de criar um novo ramo do direito, um direito de interven¢io — seja mais
interessante, pois parece mais prudente valer-se de um direito de intervencao
(intermedidrio) com menos capacidade simbdélico-comunicativa do que sa-
crificar o direito penal. E cabivel, ainda, uma critica no sentido de que Silva
Sénchez (2002), ao propor um abrandamento (mais eficiente) na punibili-
dade dos delitos socioecondmicos, na verdade estd a escancarar a utilizagao
do direito penal como instrumento reprodutor do poder social, fruto de um
Estado que legaliza a violéncia de classes dos criminosos reais, detentores
do poder. Nesse sentido, o chamado idealismo de esquerda advoga que o
controle social de classes tem, na prisdo, sua instituigao central e, na policia,
seu agente principal, ambas caracterizadas por uma ineficiéncia no controle
do crime: o objetivo oculto seria constituir uma ameaga permanente contra
as classes sociais objeto de exploragio econémica e de dominagao politica.

Ademais, no que tange a breve explanagio sobre a 32 velocidade do di-
reito penal, Silva Sdnchez (2002) defende a necessidade de um direito penal
do inimigo, ao admitir a violagdo de direitos e garantias individuais e direitos
da personalidade dos denominados “inimigos”, assegurados no nucleo intan-
givel da Constituigao Federal — conquistados ao longo da histéria da huma-
nidade pelas drduas batalhas e revolugoes —, a fim de salvaguardar o minimo
de liberdade aos cidadaos, limitando a atuagiao do Estado. Certamente, tal
violagdo estender-se-4, em um futuro préximo, aos direitos dos “cidaddos”,
permitindo que a esfera de atuacio e reproducio do poder estatal cresca, em
detrimento da liberdade individual do homem, restringindo-a.
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