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Prefacio

Como € sabido, o Direito Penal “cresceu” muitissimo
nos ultimos anos e, por isso mesmo, se apequenou. Ele passa
por uma excessiva expansio que tem ocorrido de forma
desordenada. Nunca foi tio necessario discutir e decidir
qual o modelo de Direito Penal que queremos ter, quais os
principios de politica criminal que devem orientar nosso
processo legislativo e, consequentemente, qual aplica¢io de
normas desejamos para nossa sociedade e, pela mesma razao,
como deve ocorrer sua execugao.

A evolug¢io do processo legislativo nos mostra que ele
caminhou para um sistema orientado por principios demo-
craticos, com a valorizagio do Principio da Reserva Legal.
Contudo, a exigéncia popular e simplista de combate a cri-
minalidade tem levado o legislador a produzir leis — melhor
sera dizer tipos penais — sem a observancia estrita aquilo que
deveria ser respeitado.

Desse modo, o Direito Penal que deveria ser a ultima
ratio passou a ser, ndo raras vezes, a primeira medida tomada
para “combater” a criminalidade. A consequéncia disso tem
sido, lamentavelmente, o sacrificio de garantias de natureza
penal e processual, recebendo tal orienta¢io aprovagio popu-
lar, pois, como se costuma ouvir, aquelas normas “sé servem
para proteger criminosos’.




O presente trabalho de Rauali Kind tem intmeros
méritos, um deles é o de desmistificar esse pensamento. Em
linguagem clara, objetiva e tecnicamente rigorosa o autor exa-
mina as teorias existentes a respeito da expansio do Direito
Penal, sempre tendo como ponto de partida e de chegada o
conceito de Bem Juridico. Isso ndo o impediu de constatar
que as teorias que existem sobre o Bem Juridico nio sio
suficientes para legitimar ou nio os tipos penais como sao
lancados no ordenamento positivo.

O autor nio se limitou a isso, concluiu que o aperfei-
coamento do Direito Penal necessita ser regido por critérios
racionais para sua devida sistematiza¢do. Dai o surgimento
da Teoria do Direito Penal negativo e seu exame a luz do
pensamento do jurista alemio Wolfgang Naucke.

O presente trabalho é distribuido em capitulos nos
quais o leitor encontrara, inicialmente, interessante estudo da
denominada sociedade de risco (Ulrich Beck), apresentada
como uma das principais responsaveis pela enorme expansio
do Direito Penal.

Na continuidade de seu estudo, no segundo capitulo,
o autor demonstra as consequéncias decorrentes dessa ex-
pansdo e a larga utilizacdo de tipos penais para satisfazer as
demandas da sociedade.

Depois, o leitor encontrard profunda pesquisa na qual
o autor indica os mecanismos que podem frear essa nefasta
expansdo. Ao final do trabalho, o autor se aprofunda no es-
tudo da teoria do Direito Penal negativo e, de modo muito
especial, nas licdes de Wolfgang Naucke e sobre a caracteris-
tica essencial que deve existir para que uma conduta tipica
seja punivel.

Quando tive a imensa satisfacdo de arguir o autor deste
trabalho em sua defesa de dissertacio na conclusio do Curso
de Mestrado na Faculdade Mineira de Direito da PUC-Mi-
nas, observei que todos que trabalham na area juridica, sejam
legisladores, operadores do Direito ou estudantes, deveriam



ler este trabalho. Evidentemente, isso s6 poderia ocorrer se
ele fosse publicado e, afortunadamente, a Editora D’Placido
torna isto possivel. Certamente, se esse trabalho for lido por
todos, teremos um Direito Penal mais cientifico, mais obje-
tivo e mais eficaz.

Aqueles que se dedicarem a leitura do precioso livro de
Rauali Kind terdo a oportunidade de encontrar um estudo
que lhes proporcionara a capacidade de entender melhor
COmoO surgem muitos tipos penais, as causas de sua elaboracio
e as razOes pelas quais aquilo que parece solucdo é muitas
vezes apenas mais um obsticulo ao bom funcionamento de
nosso direito positivo.

Belo Horizonte, junho de 2019

Hermes Vilchez Guerrero.
Professor de Direito Penal na Faculdade de Direito da UFMG






Apresentacao

Esta obra busca demonstrar a aplicabilidade da teoria do
Direito Penal negativo, desenvolvida pelo penalista alemao
Wolfgang Naucke, e a sua eficicia para disciplinar o processo
de expansio do Direito Penal. Em um primeiro momento,
analisa-se o cenario juridico-penal contemporaneo e cons-
tata-se o constructo de uma constante e excessiva produ-
¢ao de leis penais e de politicas criminais, ambas de cunho
instrumentario, com a finalidade precipua — e muitas vezes
Unica — de regular os variados niveis de conduta social. Essa
produgio legislativa e cientifica, muito embora se apresente
com o intuito de harmonizar o convicio social, acabou por
se tornar comezinha, passando a ser utilizada para variadas
implica¢des penais sem, contudo, adentrar mais profunda-
mente nos meandros originarios da ciéncia penal.

Assim, com vistas a verificar fundamentos tedricos ca-
pazes de minimizar as graves consequéncias desse processo
expansionista, esta obra segue analisando as teorias do bem
juridico, que, em sintese, buscam verificar a legitimidade do
tipo penal conforme a conduta afete ou nio o bem juridico
cujo tipo penal visa proteger. Verifica-se, entretanto, que as
referidas teorias nio lograram éxito quanto a esse objetivo,
ja que atualmente se encontram desafiadas a, de um lado,
manter a sua base dogmatica e permitir somente a criagio
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de um ideal de bem juridico preciso, mas nio adaptavel a
sociedade atual, ou, de outro lado, permitir conceitos de bem
juridico vagos e imprecisos, mas condizentes com a realidade.
A obra, entdo, adentra na teoria do Direito Penal nega-
tivo, desenvolvida a luz da filosofia aprioristica de Immanuel
Kant, segundo a qual os equivocos e arbitrios cometidos no
processo de expansio do conhecimento especulativo podem
ser evitados a partir de uma legislagdo negativa cautelar.
Esperamos que tais reflexdes lhe sejam tteis. Boa leitura!
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Introducao

Nas esferas executiva e legislativa, bem como nos circu-
los académicos, consolidou-se o constructo de uma constante
e excessiva produc¢io de leis penais e de politicas criminais,
de cunho instrumentario, para regular variados niveis de
conduta social. Tal producio, com o notavel condio de
forjar a ordem social, tornou-se comezinha, no sentido de
que passou a ser utilizada para variadas implica¢des penais
sem, contudo, adentrar mais profundamente nos meandros
originarios da ciéncia penal.

Tratam-se de leis penais que apresentam caracteristicas
capazes de distanciar os crimes nelas previstos do ideal tra-
cado pelo Direito Penal classico, ofendendo de varias formas
principios e garantias inerentes ao Estado Democratico de
Direito. Essa ofensa transfigura os elementos justificantes da
criagio de um tipo penal, que se esvaem muitas vezes de
maneira pouco perceptivel caso analisada isoladamente, mas
que demonstra uma firme tendéncia do Estado em utilizar a
lei penal com a finalidade precipua, para nio dizer Gnica, de
controlar as chamadas fontes de risco e antecipar a conduta
delitiva, concedendo a atuac¢io estatal, em matéria criminal,
um carater mais pro-ativo do que repressivo.

A urgeéncia das demandas de respostas estatais ante o
aumento do nivel de complexidade social gerador de novas
fontes de risco, que deixam expostos novos bens juridicos,
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parece se mostrar como fator determinante dessa efervescente
produgio de novas leis penais sem o rigor que lhes deveria
ser inerente. A este fendomeno convenciou-se chamar de
expansdo do Direito Penal.

Contudo, tal expansio parece reposicionar a interven¢ao
provocada pelo Direito Penal para um plano mais imediato,
retirando-lhe a caracteristica de ultima ratio estabelecida pela
dogmatica penal. Sob o discurso de que as garantias penais e
processuais penais mostram-se demasiadamente protetoras do
criminoso, o Estado provoca uma rea¢ao no seio da sociedade,
que passa a aceitar — e inclusive exigir — novas leis penais de
contetidos cada vez mais severos.

Na linha contraria a esse movimento expansionista,
penalistas da Escola de Frankfurt trouxeram como pro-
posta uma reaproximacio do Direito Penal moderno com
a dogmatica do Direito Penal classico, partindo, cada um
deles, de diferentes concep¢des em torno das teorias do
bem juridico.

Esta obra analisa as teorias sobre a expansio do Direito
Penal, sob o marco tedrico da sociedade de risco, desen-
volvido pelo socidlogo Ulrich Beck, e as consequéncias
perpetradas na dogmatica penal. Para tanto, confronta as
diferentes concep¢des acerca do bem juridico penal, a fim
de expor a valoragdo que se lhes mostram como justificantes.
Nesse sentido, destaca-se a teoria do Direito Penal negativo,
desenvolvida pelo professor da Universidade de Frankfurt,
hoje aposentado, Wolfgang Naucke.

O autor, analisando a problematica do desenvolvimento
expansionista do Direito Penal, inicia os seus estudos tentanto
encontrar as bases para a limitagio dessa expansido a partir
da concepcio do bem juridico. Conclui, no entanto, que as
teorias do bem juridico, por si s6, ndo se mostram capazes
de legitimar ou deslegitimar um tipo penal que tenha ido
longe demais. Em sua visdo, o processo de constru¢io e
aperfeicoamento do Direito Penal deve ser disciplinado por
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diretrizes racionais sistematizadas. Nascia, entlo, a teoria do
Direito Penal negativo.

Baseando-se numa particular interpretacio da filosofia
juridica de Immanuel Kant, Naucke tenta instituir uma
“cultura penal isenta de politica”,' onde a legalidade penal
seria determinada apenas pela razio, sem qualquer ingeréncia
politica. Para o autor, a politica, com o seu pensamento utili-
tarista, tende sempre a restringir, cada vez mais, as liberdades
individuais em nome do controle do crime. Por isso o Direito
Penal nio deve ser perpetrado por quaisquer consideracoes
politico-criminais, ampliando-se o ambito do punivel ao que
se denomina direito de restricao ao combate ao crime, o qual nio
se prestaria para a tutela de bens juridicos.

Partindo do que Kant denominava “legislacio negativa”,
entendida como diretrizes para limitar a expansio inconsequente
do processo de conhecimento especulativo racional, Naucke
sustenta que “o direito penal negativo representa um ceticismo
fundado em razdes de principios em face do direito penal vigen-
te, ceticismo que chega, inclusive, a total recusa desse direito”.?

Assim, no primeiro capitulo desta obra sera analisada a
chamada sociedade de risco, nos termos dos estudos desenvol-
vidos por Ulrich Beck, para evidenciar como esse cenario
pode ocasionar o fendomeno expansivo anunciado. A hipotese
desenvolvida ao longo do capitulo é de que a expansio do
Direito Penal é impulsionada pelo desenvolvimento industrial
e pela complexidade de comportamentos que sdo inerentes
a essa sociedade de risco, e, dentro desse contexto, os limites
do Direito Penal adquirem novos contornos, que o distancia
da dogmatica consolidada pelo Direito Penal classico.

' NAUCKE, Wolfgang. Direito Penal Negativo. In: GRECO, Luis;
MARTINS, Antdnio. (Orgs.). Direito Penal como critica da pena: estudos
em homenagem a Juarez Tavares por seu 70° aniversirio. Sio Paulo:
Marcial Pons, 2012. p. 473.

2 Ibid., p. 474.
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A perspectiva historica do Direito Penal, do classico ao
moderno, informa a tendéncia das normas penais mais recen-
tes, que parecem adotar uma nova estrutura de descodificagao,
onde leis penais extravagantes, editadas com a finalidade
de regular setores especificos da sociedade contemporanea,
acabam por apresentar um diminuto sistema geral proprio
que, em muitos aspectos, confronta a dogmatica tradicional
sistematizada no Codigo Penal.

Os estudos apontam para o fato dessa regulacio de
setores soclals muitas vezes nao ter a finalidade de proteger
qualquer bem juridico. Pelo contrario, o Estado utiliza o
tipo penal para satisfazer a sensa¢do de inseguranga gerada na
populacio em virtude do aumento do risco social anunciado
por Beck. O Direito Penal, nesse aspecto, seria um simulacro,
emanando mero efeito simbolico.

O segundo capitulo trata das consequéncias advindas da
expansio do Direito Penal. Este fenomeno impacta a cria¢io
de leis penais e a teoria do crime. Com vistas a demonstrar
a dimensio dessas transformacoes, sio abordadas a normati-
viza¢do da conduta tipica, a utilizacdo da norma penal como
instrumento de controle de risco, as novas espécies de omissdes
penalmente relevantes e a ampliacdo dos sujeitos puniveis.

Assim, esta obra revela que a expansio do Direito Penal
apresenta uma nova forma de se enxergar e de se aplicar esta
ciéncia. Provoca uma auténtica transformacao na estrutura e
no objeto do Direito Penal, ampliando e inovando condutas
passiveis de pena,ao mesmo tempo em que mitiga ou defor-
ma regras de imputagio. O Direito Penal adquire a fungio
de promover a seguranca publica.

O terceiro capitulo atenta para mecanismos capazes de
frear o movimento expansionista até entao discutido. Nesse
sentido, sio analisadas as diversas teorias que envolvem o bem
juridico como esséncia de um conceito material de crime.

Tais teorias surgiram da propria evolucao histérica do
conceito de bem juridico, que moldou-se as particularidades
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de cada tempo. Nada obstante, dentro de um Estado Demo-
cratico de Direito, as teorias do bem juridico sugerem uma
contradi¢iao ao serem observadas sob a 6tica politica, pois, na
medida em que intentam impor um limite ontologico para
a criacao de tipos penais, sio acusadas de invadir o espaco
destinado unicamente ao legislador.

Ha doutrinadores, como Ulfrid Neumann, que discor-
dam dessa afirmagdo e veem no bem juridico a chave para a
legitimacio dos tipos penais dentro do Estado Democratico.
Nesse ponto, e conforme os argumentos levantados, o bem
juridico nio estaria limitando a atividade legiferante, mas
apenas direcionando a regulamentaciao de comportamentos
sociais pelo legislador ao ramo do Direito mais adequado
a situacao.

A dialética, todavia, nio obteve resultados destacados,
tendo em vista que as teorias do bem juridico nio se mos-
traram suficientes para limitar o fendmeno expansivo do
Direito Penal.

O quarto e altimo capitulo aborda o Direito Penal
negativo propriamente dito. A teoria foi desenvolvida por
Naucke a partir de seus estudos envolvendo o bem juridico
penal como diretriz para identificar as chamadas condutas
merecedoras de pena privativa de liberdade. Inicialmente, o autor
alemao buscava compreender qual a caracteristica indispen-
savel para tornar punivel uma conduta tipica. Concluiu, no
entanto, que tio somente a analise do bem juridico ofendi-
do em dado comportamento nio se mostra suficiente para
legitimar ou nio a pena imposta.

Naucke entende, na linha dos estudos sobre a discipli-
na do uso especulativo da razio, tratados na obra Critica da
Razao Pura, que, assim como o conhecimento racional, o
Direito Penal tende a se expandir continuamente, e nesse
processo se sujeita aos equivocos e arbitrios que se tem
observado nas legislacdes mais recentes. Propde, entio, a
guiza de ajustamento, sistematizar os institutos juridicos
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penais responsaveis por disciplinar o aprimoramento e a
reconstrucio do Direito Penal.

Esta obra, portanto, considerando as caracteristicas da
sociedade de risco, analisa a expansio do Direito Penal mo-
derno e as consequéncias ocasionadas em sua dogmatica
para, ao final, verificar se a teoria do Direito Penal negativo
mostra-se capaz de disciplinar esse processo expansivo.
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“Quando tive a imensa satisfacdo de ar-
guir o autor deste trabalho em sua defesa
de dissertacao na conclusdo do Curso de
Mestrado na Faculdade Mineira de Di-
reito da PUC-Minas, observei que todos
que trabalham na area juridica, sejam
legisladores, operadores do Direito ou
estudantes, deveriam ler este trabalho.
Evidentemente, isso s6 poderia ocorrer
se ele fosse publicado e, afortunadamen-
te, a Editora D’Placido torna isto possivel.
Certamente, se esse trabalho for lido por
todos, teremos um Direito Penal mais
cientifico, mais objetivo e mais eficaz.
Aqueles que se dedicarem a leitura do
precioso livro de Rauali Kind terdo a
oportunidade de encontrar um estudo
que lhes proporcionara a capacidade de
entender melhor como surgem muitos
tipos penais, as causas de sua elabora-
cao e as razoes pelas quais aquilo que
parece solucdo é muitas vezes apenas
mais um obstaculo ao bom funciona-
mento de nosso direito positivo”.

HERMES VILCHEZ GUERRERO

Professor de Direito Penal na
Faculdade de Direito da UFMG
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