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RESUMO

O presente trabalho visa analisar, a partir da concepg¢do desenvolvida pelo socidlogo
alemdo Ulrich Beck, o fendbmeno da sociedade de risco, que pelo seu carater global e
amplamente difundido pela midia e os meios de comunicacdo, acaba por repercutir
significativamente no direito penal. Isso porque através da percepc¢do e da materializacdo dos
novos riscos, oriundos do avancgo industrial, percebe-se uma era pds moderna descrente com as
instituices de controle, envolta significativamente pela inseguranca e a cultura do medo. Nesse
mister, vislumbra-se no contemporéaneo uma ampliacdo do campo de incidéncia do direito
penal, de modo a abranger essa nova realidade. Para tanto, faz-se uso com cada vez mais
frequéncia dos crimes de perigo abstrato, elencados como instrumentos necessarios de um
direito penal moderno. Tal panorama, contudo, acaba incorrendo numa flexibilizacdo de
garantias e principios sob o qual esta baseado o modelo de estado democratico de direito,
sobretudo o da intervengdo minima ou excepcionalidade do direito penal, basilar para uma
aplicacdo justa e garantista.

Palavras-chaves: Sociedade de risco, ampliacdo do direito penal, crimes de perigo abstrato.

ABSTRACT

This paper aims to analyze the phenomenon of risk society, based on the conception
developed by the German sociologist Ulrich Beck, which, due to its global character and widely
disseminated by the media, has a significant repercussion on criminal law. This is because,
through the perception and materialization of the new risks arising from the industrial advance,
an unpopular postmodern era with the institutions of control is perceived, enveloped
significantly by the insecurity and the culture of fear. In this sense, it is possible to see in the
contemporary an extension of the field of incidence of criminal law, in order to cover this new
reality. To this end, crimes of abstract danger, which are listed as necessary instruments of
modern criminal law, have been used more and more frequently. However, this situation has
led to a relaxation of the principles and guarantees under which the model of a democratic state
of law is based, especially the one that posits the minimal intervention or exceptionality of
criminal law, for a fair application and guarantor.

Keywords: Risk society, expansion of criminal law, crimes of abstract danger.
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INTRODUCAO

O processo de temporizacao pelo qual vem passando a sociedade exerce sobre o direito
um papel norteador. Tempo, direito e sociedade sdo elementos indissociaveis e a percepcao de
tal relacdo ndo é dificil. O direito rege a sociedade, e a sociedade muda com o tempo. Dessa
forma, é preciso que o direito se adeque as novas demandas, e por que ndo dizer, a0s novos
riscos advindos da temporalidade. Nesse sentido, o presente trabalho situa-se no ambito de
analisar o surgimento de uma sociedade de riscos como fenémeno sociologico e criminal,
centrando-se na expansdo dos crimes de perigo abstrato em contraponto ao principio da
intervencdo minima ou excepcionalidade penal.

Para tanto, utiliza-se inicialmente das bases tedricas levantadas pelo sociélogo alemao
Ulrich Beck, o qual pontua, que o estagio em que vivemos, caracterizado pela reflexividade,
precisa trabalhar com dois pontos contraditorios: a autodestruicéo e a capacidade de recomecar.
Na medida em que novos riscos sdo identificados, desenvolve-se também uma expectativa
social de controle e eliminacdo, o que poderia ser feito através do direito penal. Nota-se, um
carater expansivo, dentro do qual os crimes de perigo abstrato ganha relevancia.

Questionamentos surgem, no entanto, quanto aos problemas enfrentados pelo
expansionismo desses delitos dentro do contexto juridico de principios adotado no Estado
Democratico de Direito, em especial, o principio da intervencdo minima ou excepcionalidade
penal. Face a isso, seria legitima a expansdo dos crimes de perigo abstrato para abranger o
paradigma contemporaneo de uma sociedade de riscos? De inicio, € preciso ressaltar, que nesses
crimes o dano é presumido, devendo-os, portanto, serem utilizados como excecao, visto que
lidam com esferas anteriores ao dano e ao proprio perigo.

No mesmo sentido, cabe evidenciar que o direito penal deve ter um caréater subsidiario
em relacdo aos demais ramos do direito. Isso significa que a tutela penal s6 deve ser invocada
em ultimo grau, quando nenhuma outra conjuntura juridica for suficientemente adequada para
lidar com as situacdes e condutas que surgem no dia a dia. Todavia, ndo é o que se tem notado.
Na configuracdo de uma sociedade global de riscos, o direito penal, impulsionado pelo clamor
social midiatico e pelos meios de comunicagdo vem sendo muitas vezes evidenciado como
principal instrumento para fazer frente a demanda social por seguranca.

Nota-se, assim, que a manifestacdo de um direito penal do risco, e 0 consequente
aumento na utilizag&o dos crimes de perigo abstrato gera pontos conflitantes em sua estrutura
tradicional, e tras a tona relevantes debates doutrinarios acerca de tal processo expansionista.

Dessa forma, o objetivo maior deste estudo baseia-se, sobretudo, na anélise da expansao dos



crimes de perigo abstrato diante do surgimento de uma aldeia global de riscos e 0s possiveis
pontos de tensdo que tal processo gera quando confrontado com o principio da intervencdo
minima ou excepcionalidade penal.

Ademais, tem-se como objetivos especificos: compreender o surgimento de uma
sociedade global de riscos a partir da passagem da modernidade industrial para a modernidade
reflexiva, apresentando a consolidac&o e principais caracteristicas desse novo contexto; discutir
a respeito dos reflexos e da forma como esse novo panorama vem repercutindo na esfera penal,
e, por fim, identificar a abrangéncia dos crimes de perigo abstrato na atualidade e sua
confrontagdo com o principio da intervengdo minima ou excepcionalidade penal, basilar de um
estado democratico de direito.

A metodologia utilizada no estudo é descritiva, qualitativa, por método analitico
hipotético-dedutivo através de pesquisa procedimental de cunho bibliogréfico. E descritiva
porque faz observacao do que ja foi estudado sobre o tema. Qualitativa uma vez que interpreta
o fendmeno que observa, e na qual as hipGteses sdo construidas apos a observagdo. E analitico
por somente analisar os fenbmenos ja existentes sem intervencdo. Infere-se, portanto, uma
verdade geral ja constatada, ndo contida nas partes isoladamente examinadas. Baseia-se em
teses e artigos doutrinarios, bem como livros publicados a respeito do tema.

No primeiro capitulo, aborda-se inicialmente os aspectos historicos do surgimento da
sociedade de risco sob o viés fornecido pelo socidlogo aleméo Urich Beck, introduzindo como
o direito penal € abrangido por essa realidade. Para o autor, tal sociedade é concebida nhum
momento em que as ameacas fabricadas no periodo industrial tornam-se mais nitidas e passam
a suscitar questdes dentro do seio social, acarretando dessa forma na necessidade de atribuicGes
de responsabilidades como mecanismo de gerir o risco.

A partir da modernizacgdo industrial as pessoas passam a experimentar uma nova forma
de vida marcada constantemente por avangos em diversas areas. Visualiza-se, assim, uma
quebra de paradigma com as sociedades pré modernas e € nessa linha argumentativa que o autor
identifica as bases do que vem a ensejar uma sociedade envolta por riscos de dimensdes e
delimitacdes distintas, incalculaveis e imensuraveis.

Tais riscos, apesar de necessarios para manter o grau de desenvolvimento que temos
hoje, ao serem percebidos pelo seio social amplia seu carater reflexivo e consequentemente a
sensacdo de inseguranca. E a partir do momento que esses riscos existem, e se consolidam
perante a sociedade que surge a necessidade de controle, aumentando-se o grau de reflexéo,

desencanto e descrédito nas instituicdes.



Adiante, o capitulo 2 mostra como os reflexos desse novo panorama é absorvido no
ambito da dogmatica penal. Isso porque o ritmo acelerado da industrializacdo e 0s processos
decorrentes da sociedade de risco passa a exercer uma significativa influéncia no direito penal,
projetando destaque para alguns institutos, entre eles o bem juridico. Nesse Vviés, o conceito de
bem juridico passa a ser visto cada vez mais sob uma otica difusa, procurando incorporar
condutas de carater transindividual, tipicas de uma sociedade globalizada.

Ressalte-se, também, que as influéncias midiaticas e a facilidade com que a informacéo
é transmitida através dos meios de comunicacdo num mundo globalizado sdo grandes fatores
para disseminar a inseguranca gerada pelo risco. Nesse sentido, diante do clamor social por
segurancga, vislumbra-se um acentuado crescimento do direito penal, que se da, entre outros
meios, através dos crimes de perigo abstrato. Tais modalidades delitivas ganham relevancia
nessa nova dinamica, que tende a contribuir para a insercdo do direito penal em areas que
anteriormente ficavam restritas a outros campos do direito.

Por fim, no terceiro capitulo, discute-se a respeito das implicacdes que isso acarreta
guando confrontado com o principio da intervencdo minima ou excepcionalidade, pilares para
uma aplicacdo justa e garantista da esfera penal pautada em um estado democratico de direito.
A sensacédo de inseguranca gerada pelo contexto do risco acaba por converter-se numa forte
demanda social, fazendo com que o legislador se mostre cada vez mais atuante. A partir disso,
0s crimes de perigo abstrato elegem-se como instrumentos essenciais de um moderno direito

penal, contribuindo sobremaneira para o processo de maximizacao.
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2. “AUTODESTRUICAO E CAPACIDADE DE RECOMECAR”: OS RUMOS DA
MODERNIDADE SOB AS PERSPECTIVAS DE ULRICH BECK

E incontestavel o papel norteador desempenhado pelo tempo em relacdo & sociedade.
Vive-se uma época de constantes transformacbes e de mudangas que demandam um
pensamento critico a respeito de como o direito pode ser influenciado. E exatamente nessa
dicotomia entre tempo e sociedade que € possivel a identificagdo de “novos riscos”, que nao
surgiram instantaneamente, mas que sdo frutos de um processo de temporizacao. Sao riscos
instigantes, pouco conhecidos, ¢ com um grande potencial de destruicdo. Afinal, “O risco ¢é
ambivaléncia. Estar em risco € a maneira de ser e de governar no mundo da modernidade; estar

em risco ¢ a condi¢io humana no inicio do século XXI.”?

2.1 Notas sobre a modernidade industrial: a ilusdo do controle do desenvolvimento.

Em uma primeira andlise, faz-se necessario remontar-se a historia na tentativa de
delimitar o que se entende por modernidade industrial, prosseguindo assim no que se propde
esta pesquisa. O termo “modernidade” em linhas gerais, deve ser compreendido como transigao.
E a ruptura de um paradigma e o inicio de outro. Nesse aspecto, Zygmunt Baumann? faz uma
analise no sentido de que a modernidade nasceu sob 0 manto da aceleragdo e da conquista de
terras, estando nesses dois processos todas as informacdes sobre suas caracteristicas, condutas
e o possivel destino.

J& Giddens, na tentativa de fazer uma analise inicial do termo, relaciona a modernidade
a forma e ao modo de organizacgdo social que comegava a surgir na Europa a partir do século
XVII, associando-a desse modo a uma espécie de recorte dentro de um certo periodo ou
localizagdo temporal inicial®. Lembra o mesmo autor que “as transformagdes envolvidas na
modernidade sdo mais profundas que a maioria dos tipos de mudancas caracteristicos dos
periodos precedentes.*” A modernidade demarca assim um novo tipo de configuragio, que viria
a transformar o mundo em varios aspectos.

Percebe-se, dessa forma, que o mundo transformou-se e tais transformagdes vieram

ocorrendo continuadamente ao longo de processos histdricos, os quais foram de suma

1 BECK, Ulrich. Momento cosmopolita da sociedade de risco. 2008. Disponivel em: <comciencia.scielo.br>.
Acesso em 09 nov. 2015.

2 BAUMANN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Sdo Paulo: Editora Zahar, 2001, p. 76.

3 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. S&o Paulo: Editora Unesp, 1991, p. 8.

41d., 1991, p. 10.
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importancia para se chegar no modelo de desenvolvimento tecnoldgico que vivenciamos nos
dias de hoje. A partir da modernizacdo industrial as pessoas passam a experimentar uma nova
forma de vida marcada constantemente por avancos em diversas areas. Estes, cada vez mais
atraentes, faz do homem um ser desbravador na busca de uma instigante capacidade de criagéo.

Isso fica nitido quando analisamos o conceito de modernizagdo trazido por Ulrich Beck
em sua obra sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Para o referido autor,
modernizacéo significa um salto na forma de pensar, onde nota-se mudancas consideraveis nos
padrdes sociais, envolvendo nisso diversos aspectos, sejam eles de poder, de controle ou
politicos®. Portanto, conclui-se que a modernidade industrial marca o inicio de um periodo de
intensas transformacdes, impulsionadas pela necessidade do homem em auto afirmar-se perante
o mundo, mostrando ser capaz de utilizar do que dispunha ao seu redor na busca de mais
conforto, poder, e de um novo estilo de vida.

E certo que tal necessidade sempre foi uma caracteristica inerente a propria espécie
humana. Desde o tempo primitivo, por exemplo, que 0 homem produz instrumentos com a
finalidade de auxilia-lo na caca, pesca e sobrevivéncia na luta diante de outros grupos. As
grandes navegacGes e a dominacdo de territorios também sdo exemplos dessa caracteristica
humana de sempre tentar ir além. Foi exatamente essa busca incessante pelo novo que fez surgir
0 mundo material moderno, marcado cada vez mais por um padréo de desenvolvimento que
desafiava o ser humano a sempre querer mais.

A partir disso, visualiza-se uma nova configuracdo. Basta pensar num lugar com
extensos pastos e diversas florestas, onde a economia girava em torno de manufaturas pouco
desenvolvidas, exigindo basicamente a forca bracal de um chefe, que possuia alguns
empregados. Viviam do que produziam e realizavam trocas com outras comunidades, com
estrutura semelhante. O processo de modernizacdo fez aldeias tornarem-se vilas. Vilas
tornarem-se cidades. E as manufaturas campestres serem transferidas para as industrias,
culminando no que foi chamado de primeira revolucdo industrial. Esta, teve seu berco na
Inglaterra possuindo como caracteristica principal o desenvolvimento do ferro e do carvéo.

Nesse Vviés, pode-se relacionar o surgimento da modernidade industrial a esse periodo
marcado pelo aumento das forgcas produtivas que teve inicio na Europa do século XVII,
colocando fim as formas de sociedades tradicionais baseadas na agricultura e manufatura.

Fatores como o0 acumulo e capitais (em virtude das grandes navegacdes maritimas), fartura de

> BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed., Sdo Paulo: 34, 2011, p. 23.
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mao de obra e uma boa demanda de recursos naturais foram fundamentais para impulsionar o
desejo de uma vida mais moderna, rompendo com as préticas feudais, que passaram a ndo ser
mais adequadas. A partir dai, a palavra de ordem passa a ser transformacéo.

Com efeito, interessante pontuar a observacao feita por Beck de que a natureza, ao longo
do tempo, foi incorporada pela I6gica industrial, transformando-se em fonte essencial para o
novo estilo de vida que surgia. Esse processo deu-se, claro, paulatinamente, na medida em que
a producao fabrico-industrial avancava e se tornava global®.

Nascia uma nova forma de pensar o0 mundo, marcada principalmente pelo desejo de fins
produtivos e baseando-se no desenvolvimento de uma sociedade industrial e no avango do
capitalismo. A relacéo entre o homem e o0 meio foi substancialmente alterada, principalmente
com a segunda revolucéo industrial, que teve como marco o uso dos combustiveis derivados do
petréleo.

Nesse diapasdo, € possivel reconhecer uma forte quebra de paradigma entre as culturas
pré-modernas e as que surgiam a partir desse processo, visto que naquelas, os serem humanos
se viam em continuidade com a natureza. O elo entre 0 homem e o meio era marcado
basicamente pela utilizagdo da natureza como forma de pura subsisténcia’. Isso ndo se mantém
com a modernizagdo industrial. A despeito da finitude de tais recursos, 0 homem os utiliza de
forma tal para alcancar os objetivos pretendidos com a industrializacao.

Nota-se que a natureza e 0S recursos naturais passam a ser utilizados de forma
desordenada e negligente na busca pelo desenvolvimento. Vislumbrava-se um cenério de
intensas transformacdes, 0 que se tornava cada vez mais claro com o passar do tempo. A
industrializac&o e a capacidade de producdo vinha paulatinamente evoluindo e permanecem em
desenvolvimento até hoje.

E nesse campo de pensamento que Beck identifica as bases do que vem a ensejar
posteriormente uma sociedade de risco. Baseia sua teoria em dois momentos da modernidade,
quais sejam, modernidade industrial (que surge do contexto historico apresentado
anteriormente) e modernidade reflexiva. Noutro dizer, “identifica uma clivagem dentro da
modernidade que separou a chamada modernizagdo simples, ocorrida durante o periodo

industrial, da modernizagio reflexiva, fazendo surgir a sociedade mundial do risco.”

® BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed., Sdo Paulo: 34, 2011, p. 8.

” GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1991, p. 57.

8 SILVA, Luciana Carneiro da. Perspectivas Politico-Criminais sob o paradigma da sociedade mundial do risco.
Revista Liberdades (IBCCRIM). Rio de Janeiro, n. 05. 2010, p. 87. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/64-ARTIGO>.
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Cabe frisar que o homem acreditava ser detentor das formas necessarias para conter o
processo de aceleracdo industrial, e por confiar nessa capacidade, a preocupacdo com as
consequéncias que viessem a surgir ndo foi de imediato um ponto a ser colocado em questéo.
Isso porque acreditava-se numa capacidade de controle e mesmo sendo possivel pelo menos
uma minima percepcao dos riscos oriundos da industrializag8o, tais riscos eram compensaveis,
ou seja, necessarios quando colocados em paralelo com progresso e 0 avanco.

E exatamente nesse periodo da modernidade industrial que esta o cerne e a origem dos
novos riscos trazidos por Beck em sua teoria, caracterizados como riscos globais. A sociedade
de risco, portanto, é consequéncia da sociedade industrial, onde foram criados os mais variados
tipos de novos riscos antes ndo existentes. Conforme aponta Guivant® “entre esses riscos, Beck
inclui os riscos ecoldgicos, quimicos, nucleares e genéticos.” Estes, ao serem percebidos,
passam por um processo de reflexdo. Diante dessa circunstancia, fala-se no risco como sendo
um importante fator no processo reflexivo de uma nova configuracdo social pautada pela
inseguranca.

Para Beck'?, ¢ preciso focar nas duas visdes contraditorias da modernidade, quais sejam,
a auto destruicdo e a capacidade de recomecar. O homem, fascinado pelo sonho industrial e de
desenvolvimento, atingiu um estagio tal que parece ter fugido do proprio controle que
acreditava ter. Interessante que ndo se pode negar que a modernizagdo trouxe avancos,
proporcionando condic¢des para que o ser humano goze de uma vida mais atraente e cheia de
possibilidades. Porém, em paralelo a isso, trouxe também um lado sombrio, pautado no risco,
que se torna mais nitido no estagio atual?.

Os riscos oriundos do processo de modernizagdo, como Se vera a seguir, sao de
dimensdes e delimitacdes distintas, incalculaveis e imensuraveis. Todavia, pode-se dizer, que
foram necessarios para alcancar o grau de desenvolvimento atingido na atualidade. Denota-se,
a partir disso, que a producdo de riscos, aliado a ilusdo do controle do desenvolvimento, deu
ensejo a uma sociedade mais “confortavel”, entretanto, pautada na iminéncia de desastres
ambientais, acidentes nucleares e ataques terroristas, ensejando dessa forma cada vez mais a

necessidade de controle e contengéo.

9 GUIVANT, Julia S. A teoria da sociedade de risco de Ulrich Beck: entre o diagnéstico e a profecia. 2001.
Disponivel em: <http://rl.ufrrj.br/esa/\VV2/ojs/index.php/esa/article/view/188/184>. Acesso em 28 ago. 2016.

10 BECK, Ulrich. Momento cosmopolita da sociedade de risco. 2008. Disponivel em: <comciencia.scielo.br>.
Acesso em 09 nov. 2015.

11 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1991, p. 13.



http://r1.ufrrj.br/esa/V2/ojs/index.php/esa/article/view/188/184

14

2.2 Entre a modernidade industrial e a modernidade reflexiva: origem e consolidacao do

risco.

Vivemos constantemente sob o manto do risco. Desde 0 momento em que tomamos a
decisédo de fazer um investimento milionario na bolsa de valores, por exemplo, ou simplesmente
sair de casa para uma caminhada matinal, ele se faz presente. O risco, portanto, em uma acepgéo
geral, relaciona-se com a ideia de perigo, mas nao necessariamente se confunde com este.

Para Pierpaolo Cruz Bottine®?, o perigo est atrelado a compreenséo pelo sujeito da
ocorréncia de um dano. Existe a probabilidade de ocorréncia de um dano, que por ébvio se quer
evitar. Ja o risco, refere-se a qualidade de uma situacdo que antecede o proprio perigo. Lida-se,
aqui, com algo que ainda nédo existe, mas que pode vim a acarretar acontecimentos desastrosos
se ndo for levado a sério. Nessa perspectiva, visando entender o surgimento de uma sociedade
caracterizada por riscos globais, é preciso de antemdo compreender sua origem e a
consolidacdo.

A priori, cumpre destacar que 0s riscos ndo sdo uma novidade do presente momento.
Eles sempre existiram e sempre existirdo. Dessa forma, € preciso fazer uma diferenciacéo para
identificar o que Beck considera como os novos riscos da modernidade, e que configuram uma
nova forma de pensamento. O conceito de risco, nesse novo Viés, € mais abrangente e, assim,
demanda uma anélise especifica.

Para Franz Josef Bruseke'® “a palavra risco aparece hoje em qualquer contexto
discursivo que quer alertar para as consequéncias futuras negativas de uma variedade
praticamente ilimitada de fendmenos e processos.” Assim sendo, visualizaremos a seguir a
marca principal dos novos riscos, oriundos do processo de modernizagao e suas caracteristicas
e distin¢des dos riscos comuns.

Fato é que 0 homem sempre esteve envolto por uma gama consideravel de riscos. Estes,
porém, de carater individual, ndo extrapolava a esfera pessoal de determinado individuo ou
localidade. Em seu livro, a titulo de exemplo, Beck cita Colombo, que ao sair em busca de

continentes e novas terras a descobrir se colocou numa posicdo em que assumiu riscos®.

12 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

13 BRUSEK, Franz Josef. Risco e Contingéncia. 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69092007000100006>. Acesso em: 15 dez.
2015.

14 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed., Sdo Paulo: 34, 2011, p. 25.
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Segundo ele: “A palavra risco tinha no contexto daquela época, um tom de ousadia e aventura,
e ndo o da possivel autodestrui¢io da vida na terra.”®

Desta feita, sdo varias as situacdes que se pode mencionar na busca de demonstrar que
ndo e simplesmente o surgimento de riscos que estd em voga, ha propor¢do que estes sempre
estiveram presente em nossas vidas. Mas sim, a configuragdo de um novo panorama, onde 0s
eles ultrapassam a esfera individual de cada individuo e até mesmo as fronteiras territoriais dos
paises, ganhando uma nova dimensao e sendo potencialmente mais perigosos.

Interessante notar, também, que tal analise nao é feita baseando-se num ponto especifico
ou centrando-se num sujeito determinado. A partir dessa nova configuragéo, percebe-se, por
exemplo, que a poluicdo em um determinado ponto do planeta pode acarretar problemas em
outro — ainda que distantes territorialmente entre si. As consequéncias sofridas pelo acidente
nuclear de Chernobyl foram sentidas ndo apenas pela populacéo que ali residia, mas estendeu-
se para muito além de seu territorio. Além disso, os males de tal acidente podem ser sentidos
até hoje, através de pessoas que apresentam problemas respiratdrios, deformidades e doengas
crénicas relacionadas com a exposicao as toxinas.

Dessa forma, cabe frisar que a globalidade dos riscos simboliza uma importante
distin¢do no tocante aos riscos atuais em relacdo aqueles de periodos anteriores. Por isso é tdo
importante para um correto enquadramento da denominagao “novos riscos” compreender a fase
anterior que veio a eles, notadamente a modernidade industrial, marcada por um forte processo
de industrializagdo em massa. Para Silva “a produgdo social de riquezas implicou,
sistematicamente, a producéo social dos riscos suscetiveis de comprometer as condi¢des basicas
de vida alcancada sob um modelo de desenvolvimento®.”

Interessante pontuar que a distribuicdo dos riscos ndo obedece necessariamente a
distribuicdo de riquezas e se irradia para todos 0s grupos sociais. Nesse sentido, o préprio Beck,
em entrevista concedida ao professor de Pds-Graduacao Arthur Bueno, da fundacédo escola de
sociologia e politica de sdo Paulo, diz que classe € um conceito considerado insuficiente para

dar conta da nova abrangéncia e das peculiaridades passiveis de serem observadas em uma

15 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed., S&o Paulo: 34, 2011, p. 25.

16 SILVA, Luciana Carneiro da. Perspectivas Politico-Criminais sob o paradigma da sociedade mundial do risco.
Revista Liberdades (IBCCRIM). Rio de Janeiro, n. 05. 2010. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades_artigo/64-ARTIGO>.
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sociedade mundial de risco. Nesse aspecto, seria necessario um conceito globalizado, que fosse
capaz de compreender esse novo panorama além de limites espaciais.*’

Para exemplificar seu pensamento cita as mudangas climaticas, que diluem as
desigualdades existentes entre pobres e ricos no sentido de que quanto maior a ameaca
planetaria, menor a possibilidade de que até mesmo 0s mais ricos e poderosos possam evita-la.
Assim, “a mudanca climatica, é, a um s6 tempo, hierarquica e democratica.”*8

Nota-se, por conseguinte, que 0S riscos assumem uma nova roupagem, marcada
principalmente pela indeterminacdo, ou seja, pelo fato de ndo poderem ser precisamente
calculados. Né&o obstante, precisam e devem ser debatidos, sendo de suma importancia para tal
a necessidade de caracteriza-los. Entender e discutir as caracteristicas desses novos riscos é
essencial para situa-los na era da modernidade que vivemos hoje.

Para Beck'®, os riscos globais pode ser entendidos a partir de trés caracteristicas. A
primeira delas é a deslocalizagdo. Ou seja, suas causas e consequéncias nao sdo limitadas a uma
posicdo ou espaco geogréfico, mas, em principio, estdo por toda a parte. Assim, fatos que
ocorrem em um determinado ponto do globo podem ser facilmente sentidos em outro. Para
visualizar tal caracteristica basta tomar como referéncia o exemplo ja citado do acidente nuclear
de Chernobyl.

Uma segunda caracteristica seria a incalculabilidade. Suas consequéncias sao, em principio,
incalculaveis; Ou seja, tratam-se de riscos “hipotéticos”. Ndo ¢é possivel visualizar os seus
efeitos sob uma Otica precisamente certa, como uma formula matematica. Longe disso, podem
ser vistos como sentencas abertas, indefinidas e abstratas.

Por fim, a terceira caracteristica elencada pelo autor é a ndo compensabilidade. Nesse ponto,
trata-se da ideia de os riscos deixarem de ser compensaveis em virtude de sua grande capacidade
de destruicdo. Nessa acepcdo, é interessante pontuar que os riscos foram necessarios para que
0 avangco tecnologico e industrial acontecesse, havendo, portanto, uma ideia de
compensabilidade, que diante dessa nova configuracao deixa de existir.

Com isso, tem-se caracterizado uma estrutura basica do que vem a ser 0s riscos globais,

podendo ambas as caracteristicas acima serem resumidas em: riscos de grandes dimensdes,

7 BUENO, Arthur. Dialogo com Ulrich Beck. In: BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra
modernidade. 2 ed., Sdo Paulo: 34, 2011, p. 366.

18 |bid. p. 367

¥ BECK, Ulrich. Momento cosmopolita da sociedade de risco. 2008. Disponivel em: <comciencia.scielo.br>.
Acesso em 09 nov. 2015.
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ou como citado pelo prdprio autor, situacdes de ameaca global?®®. S&o esses riscos que
caracterizam a sociedade que vivemos hoje. O cenario atual se vé pautado pela
peculiaridade dos novos riscos, que tem origem em condutas humanas e que nasceram do
constante processo de temporizacéo, ou seja, foram se consolidando com o passar do tempo
e do avanco tecnoldgico e industrial.

Enquanto os riscos comuns concentram-se basicamente na individualidade, os riscos
globais, caracteristicos de uma sociedade de risco, sdo marcados por uma nova
configuracdo. Esta, com um carater expansivo, no sentido de ser capaz de atingir nao apenas
quem os produz, mas um ndmero indeterminado de individuos. Nota-se, assim, que
escapam das formas de controle.

Por evidente, sdo a percepc¢do dos riscos globais o ponto crucial para adentrarmos na era
da reflexividade ou modernidade reflexiva. A partir do momento que esses riscos existem,
e se consolidam perante a sociedade (que indubitavelmente comegam a sentir seus efeitos),
surge a necessidade de controle?!. E na verdade, a percepcdo dos riscos que acarreta no
interesse do seu estudo, abrindo o leque para varias abordagens??. Mas afinal, seria possivel
controla-los?

Para Beck?® “o diagnostico do perigo coincide com a sensagio inelutavel de desamparo
diante dele.” Diante da percep¢do dos novos riscos, questionamentos como o feito acima
sdo cada vez mais frequentes pelo seio social, que incessantemente prega por respostas e
meios de seguranca. A configuracdo e consolidacdo dos riscos globais sédo o ponto chave da
sociedade de risco. Até porque, “riscos ndo se esgotam em efeitos e danos ja ocorridos.
Neles, exprimem-se, sobretudo, um componente futuro®*.”

Percebe-se, dessa forma, a consolidacédo do risco global, como algo que existe e
estd presente no cotidiano, fazendo nascer também no seio social um carater reflexivo
pautado na percepcdo dos efeitos colaterais do processo de modernizacao. 1sso gera, por
conseguinte, incertezas, ansiedade, desencanto e busca por protecao. Em sintese “o processo

de modernizagéo torna-se reflexivo, convertendo-se a si mesmo em tema e problema®.”

20 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed., S&o Paulo: 34, 2011, p. 25.

2L SILVA, Luciana Carneiro da. Perspectivas Politico-Criminais sob o paradigma da sociedade mundial do risco.
Revista Libertas (IBCCRIM). Sdo Paulo, n. 05. 2010. Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades artigo/64-ARTIGO>.

22 JAMAR, Izabela Lopes. Socializacdo e criminalizacio dos riscos: conflito entre a teoria da racionalidade
moderna e a teoria penal liberal classica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo, ano 16, n .70.
Revista dos Tribunais, 2008. p. 140.

2 bid., 2011, p. 8.

24 1bid., 2011, p. 28.
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Isso contribui para fazer surgir no seio social um acentuado carater reflexivo a respeito
da amplitude dos riscos e seus possiveis efeitos. Com clareza, pontua Silva Sanchez que a
sociedade pos industrial ¢ antes de mais nada caracterizada como uma “sociedade de
objetiva inseguranca®®”, o que notadamente contribui para um grau cada vez maior de

reflexdo, desencanto e descrédito nas instituicdes de controle.

2.3 O desencanto da modernidade e o surgimento do direito do risco

A palavra reflexdo, em sua esséncia, significa ato ou efeito de refletir-se. Isso aponta na
direcdo de que quando refletimos a respeito de algo, entramos num estagio de confronto onde
comecamos a pensar mais a fundo sobre o objeto apreendido. Tal reflexdo, todavia, nao
necessariamente partira de um ponto determinado ou chegara a uma conclusao absoluta. Mas,
para os fins deste estudo, parte-se de um ponto de partida especifico: o risco. No momento em
que comecgam a serem percebidos, avangam-se 0s debates e as teorias que desaguardo numa
nova forma de pensar a sociedade e consequentemente o direito.

E nesse contexto paradoxal de incertezas e buscas por respostas, que surge a
modernidade reflexiva, termo cunhado por Beck para definir o estdgio em que a sociedade
torna-se debate para si mesma. Para ele?” “a sociedade moderna se tornou uma sociedade de
risco a medida que se ocupa cada vez mais em debater, prevenir e administrar os riscos que ela
mesmo produziu.” A sociedade como um todo apresenta inquietacdes no tocante aos possiveis
riscos que podem afeta-la como consequéncia dos efeitos de atividades que ela mesma
produziu. Tais inquietacGes caracterizam um periodo de nitida reflexao.

Assim sendo, fator indispensavel para a compreensao do assunto é entender que na nova
configuracdo da sociedade, dita de risco, ela propria se pde em perigo?®. Do mesmo modo, vem
abandonando cada vez mais a crencga na ciéncia como fator preventivo dos riscos, constatando
que a certeza cientifica ndo foi capaz de acompanhar os rumos tomados pela modernidade. 1sso
configura uma a fase fortemente marcada pelas incertezas de um futuro rodeado pelo risco, 0
que gera a reflexdo. A propria ciéncia passa a se confrontar com seus proprios produtos, defeitos

e problemas.

%6 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansao do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 30.

27 BECK, Ulrich. Momento cosmopolita da sociedade de risco. 2008. Disponivel em: <comciencia.scielo.br>.
Acesso em 09 nov. 2015.

2 SILVA, Pablo Rodrigo Alflen Da. Leis penais em branco e o direito penal do risco: aspectos criticos e
fundamentais. 1 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004, p. 34.
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Assim, a sociedade de risco pode ser definida como aquela em que a modernidade
industrial, marcada principalmente pelo avanco das forcas produtivas, deu lugar a modernidade
reflexiva, em que se comeca a pensar nos efeitos colaterais advindos do processo de
industrializacdo. Noutro dizer, concebe-se a modernidade reflexiva como um cenario no qual
fica nitido para o seio social o embate entre modernizagéo e consequéncias da modernizag&o?.

Em apartada sintese, a partir do momento em que os impactos causados pelo
desenvolvimento industrial e tecnoldgico comecam a serem sentidos de forma mais clara e
direta, o que pode se dar através dos desastres ambientais, por exemplo, aumentam-se as
especulacBes, anseios e busca por seguranca, repercutindo em diversas areas, inclusive nas
ciéncias juridicas. Como aponta Bottini®®, a forca com que o progresso cientifico se
desenvolveu ndo foi capaz de acompanhar os meios de controle desempenhados por esta mesma
ciéncia para conté-lo, o que gerou um desequilibrio pautado na ineficiéncia de contencao dos
riscos.

E exatamente a percepcdo desse desequilibrio, baseado inclusive no ceticismo
cientifico, que gera a reflexividade, tornando o risco um tema cada vez mais discutido. Beck
fala numa desmistificacio da racionalidade cientifica, no sentido de que esta ja ndo é capaz
de explicar todos os fendmenos que se colocam no seu campo de incidéncia. Segundo o autor,
do mesmo modo que um dia segue o outro, cada ddvida levantada faz surgir abalos nas bases
de seguranca que pareciam ser inabalaveis.

Desse modo, verifica-se que € na percepcao do risco que esta o cerne principal do carater
paradoxal da sociedade. Isso porque se por um lado questiona-se a respeito dos efeitos cada vez
mais nitidos do modelo acelerado de desenvolvimento, por outro continua a busca por mais
inovacOes. Nota-se que o carater reflexivo que gira em torno do risco, colocando-o como centro
dos mais variados debates da atualidade, ndo é capaz de anular o progresso tecnolégico, que
continua avancando paulatinamente.

Com isso, o paradoxo da sociedade de risco consiste na dicotomia entre percepcéo do
risco e necessidade deste para manutencdo da forma de vida que temos hoje. Segundo Bottini®?,
“ao mesmo tempo em que o modelo econdmico tem no risco o seu elemento estrutural nuclear,

forma-se na sociedade um consenso intersubjetivo de rechago a esse mesmo elemento.” E com

29 JAMAR, Izabela Lopes. Socializacio e criminalizacio dos riscos: conflito entre a teoria da racionalidade
moderna e a teoria penal liberal classica. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao Paulo, ano 16, n .70.
Revista dos Tribunais, 2008. p.143

30 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p .25.
31 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. 2 ed., S&o Paulo: 34, 2011, p. 87.

32 |bid, 2013 p. 36.
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base nessa contradi¢do, baseada na necessidade do risco e percepcao maléfica dos seus efeitos,
que configura-se o carater paradoxal da fase atual em que vivemos.

Ao mesmo tempo em que ndo se pretende deixar para trds o avango tecnoldgico e de
desenvolvimento, requer-se cada vez mais a tentativa de controlar e remediar os efeitos
causados pelo progresso. Isso causa impacto nos diversos ramos do direito, especificamente no
direito penal. O risco, ponto crucial na andlise paradoxal da sociedade atual, adentra nas
ciéncias criminais de forma implacavel, fazendo nascer, como consequéncia disso, o direito
pautado no risco, que passa a ser um fator norteador para 0s novos caminhos percorridos pela
politica criminal.

Em face do desencanto social, e do anseio cada vez mais forte por respostas diante desse
desencanto, o direito passa a ser utilizado como instrumento basilar na busca por controle. Faz-
se presente a necessidade de intervencdo estatal, como forma de administrar o risco, e por
conseguinte tentar amenizar os possiveis efeitos decorrentes das condutas tidas como
arriscadas®.

A partir disso, vislumbra-se uma expansdo do direito penal, no sentido de que este
comeca a ser utilizado como um possivel solucionador do desencanto gerado pela fase reflexiva.
A dogmatica criminal passa a ser vislumbrada por grande parte da sociedade como instrumento
essencial no gerenciamento dos riscos e na busca por seguranca. Nasce a necessidade nao
apenas de controle mas também da atribuicdo de responsabilidades®®. A sociedade de riscos é
um cenario extremamente favoravel para a disseminacdo de um direito penal de carater
expansivo, o que indubitavelmente é fruto dessa era reflexiva baseada no paradoxo do risco, ou
basicamente nos possiveis efeitos que tais podem vim a causar.

Ressalte-se que, a midia e 0s meios de comunicacgdo apresentam-se como elementos de
suma importancia na aproximacao entre risco e sociedade, tornando-0s mais perceptiveis no
seio social. Nota-se assim, uma sociedade marcada pelo rapido acesso a informacdo, o que
consequentemente a torna mais aterrorizada e ansiosa pelos meios de prote¢cdo. Em outras
palavras, “a percepgao publica dos riscos facilmente convola-se uma crescente demanda social
por seguranca, especialmente pelo viés normativo-penal®®.”

Nesse cenario, ganha relevancia o direito penal do risco, sendo apontado como o

possivel instrumento capaz de gerar a seguranca desejada pela sociedade. 1sso exige uma nova

3 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013 p. 34.
34 SILVA, Luciana Carneiro da. Perspectivas Politico-Criminais sob o paradigma da sociedade mundial do risco.
Revista Libertas (IBCCRIM). Séo Paulo, 2010, p. 95 Disponivel em:
<http://www.ibccrim.org.br/revista_liberdades artigo/64-ARTIGO>
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configuracdo da dogmatica penal, pautada principalmente na gestdo dos riscos. Tal gestdo,
segundo Bottini®®, consiste em perceber causas e consequéncias de uma determinada agdo, 0
que poderia ensejar a absorcdo pelo direito penal de situacBes e condutas que nao costumam
fazer parte de sua estrutura tradicional. Nota-se uma expansdo do direito penal no sentido de
que o discurso pela seguranca torna-se cada vez mais constante e desejado pela sociedade como
um todo. Ou seja, o direito penal é completamente afetado e cada vez mais enfatizado diante
do paradoxo observado numa sociedade de risco.

Diante destes fatos, “a norma criminal ¢ chamada a cumprir o papel de instrumento de
controle dos riscos. As caracteristicas dos riscos contemporaneos facilitam a propagacgéo do
discurso pela extensdo do direito penal®’.” Na medida em que a demanda social por seguranca
torna-se um fator cada vez mais presente e constantemente incitado pelos agentes sociais, 0
direito penal é chamado para fazer frente a essa nova realidade.

Nessa linha de pensamento, na qual o direito penal tentar amoldar-se aos contornos
tracados pelo risco, ganha notoriedade os crimes de perigo abstrato, entendidos como aqueles
em que a lei descreve uma presuncao de perigo na conduta praticada pelo agente. O risco de
lesdo ndo precisa ser comprovado visto que é abstratamente previsto pela lei.

Tal modalidade de crimes, portanto, figuram como uma das marca do direito penal do
risco, visto que comegam a ser mais utilizados em decorréncia da busca social por instrumentos
de contencédo. Percebe-se, assim, que os crimes de perigo apresentam-se diante dessa nova
configuracdo do direito penal como uma das opcdes encontradas pelo legislador no possivel

controle das transformacdes evidenciadas pela modernidade reflexiva.

36 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013 p. 43.
37 1bid., p. 69.
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3. PERCORRENDO NOVOS CAMINHOS: REFLEXOS DA SOCIEDADE DE RISCO
NO AMBITO DA DOGMATICA PENAL

O surgimento de uma sociedade na qual os riscos ganham cada vez mais notoriedade e
relevancia no debate publico, seja pela dificuldade de delimita-los, seja pela seu alto potencial
de destruigéo, faz nascer algumas questdes que demonstram suma importancia para a ciéncia
juridica, em especial para direito penal. Isso porque esse ramo do direito passa a ser visualizado
por muitos como sendo um instrumento essencial no combate a essa nova forma de vida,
baseada no aumento sempre frequente das atividades tidas como arriscadas.

Com isso, cresce a busca por seguranca e a necessidade de intervencdo estatal como
algo capaz de gerir o risco e apresentar um maior grau de seguranca, sem, todavia, abandonar
0 modelo de desenvolvimento tecnologico e de vida confortavel que temos atualmente. Assim
sendo, com base nessa dicotomia entre conter o risco e a0 mesmo tempo nao perder 0s avangos
trazidos pelo processo de modernizacao, surge o seu carater paradoxal.

Tal fato desagua no direito penal fazendo brotar dentro nesse ramo juridico importantes
debates doutrinarios e ao mesmo tempo demandando que suas caracteristicas classicas sejam
revistas e pensadas sob a ética de um direito penal do risco, globalizado e com uma tendéncia
cada vez mais nitida de expansdo. Para Silva Sanchez,*® o fendmeno da globalizagdo atrelado
ao direito penal faz com que este seja revisto sob uma ética mais eficaz da criminalidade. Dito
de outra forma, o direito penal insere-se na dinamica dos novos riscos sociais, fazendo nascer
uma nova forma de delinquir, que por sua vez esta intrinsecamente relacionada a globalizacéo
e ao grande fendmeno midiatico que vivenciamos hoje.

Nessa perspectiva expansionista, 0s crimes de perigo abstrato mostram-se
imprescindiveis na coercdo das condutas arriscadas, visando garantir o grau de seguranca
requerido pela sociedade reflexiva. Com clareza, diz Bottine que entender a estrutura e
elementos dos delitos de perigo abstrato sob a égide de uma sociedade global de riscos é
inevitavel nos delineamentos a respeito de sua legitimacdo ou ndo legitimacdo perante um
Estado Democrético de Direito®.

N&ao obstante, antes de adentrarmos propriamente no estudo desses delitos, faz-se
necessario uma analise do carater globalizado do direito penal, o qual vem sendo fortemente

influenciado pela crescente e massiva intervengdo midiatica. Percebe-se assim, que no cenario

3 SILVIA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 76.
39 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 86.
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atual da sociedade contemporénea, as relacdes estdo cada vez mais globais, sendo de total
relevancia tracar a ligacdo existente entre sociedade de risco, globalizacdo e o fendmeno

midiatico no direito penal.

3.1 Influéncias midiaticas sob a Otica de um direito penal globalizado

A tendéncia atual da sociedade e das relac6es inter pessoais vem sendo substancialmente
marcadas pelo fato de estarem cada vez mais globais. Isso porque com o crescente aumento dos
meios de comunicagdo, ampliou-se também o nimero de possibilidades, diluindo-se 0s espagos
territoriais através da tecnologia e possibilitando o aceleramento da informagao. Assim, “nada
mais € estatico. O homem é resultado de fazeres humanos do passado, que o colocam no
presente e determinam o seu futuro®.”

Nesta linha de pensamento, insurge-se na dogmatica penal o fenémeno da globalizagéo,
tracando uma nova forma de criminalidade, dita global, e amplamente influenciada pelos meios
de comunicacdo. Interessante pontuar, também, a significativa importancia da internet, como
ferramenta capaz de interligar instantaneamente todos os pontos do globo. Agora, a conduta de
determinado individuo cometida em um determinado lugar do planeta pode afetar
significativamente um outro, mesmo que numa diferenca territorial de milhas de distancia entre
si. E 0 mais interessante, apenas com um clique.

A globalizacdo aproxima os perigos e afasta as distancias existentes. Ou ainda
“pressupde uma maior circulacdo de informagdes, pessoas, capitais e conhecimento entre 0s
Estados, de forma a integra-los, sempre de maneira harmonica*'.” Vale ressaltar, dessa forma,
que ndo existe um lado que seja absolutamente negativo ou positivo no processo de
globalizacdo. Tal estrutura organizacional de mundo permite significativos avan¢os em diversas
areas do conhecimento, uma vez que facilita a vinculacao entre os estados e pessoas do globo.
No mesmo sentido, contribui para o aparecimento de novos riscos, estando estes intimamente

relacionados a essa dindmica pertencente a uma aldeia global.
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Com clareza, evidencia Beck*? que “a vida em cotidiano esta se tornando cosmopolita:
0s seres humanos devem encontrar o significado da vida com 0s outros e ndo mais com 0s
mesmos.” Tal termo utilizado pelo autor traduz bem o sentido aqui proposto de globalizagao.
N&o estamos mais presos aos limites territoriais e espaciais de determinado lugar, mas sim
envoltos por uma globalidade que abrange a todos. Isso se traduz ndo apenas nos mercados
financeiros e mudangas climaticas, mas também na mdusica, na moda, na industria de
cosméticos, de alimentos, nas artes e em diversos outros setores que quando analisados deixa
ainda mais claro a notoriedade de uma sociedade cosmopolita, globalizada e interligada entre
Si.

Interessante mencionar, também, o pensamento de Zygmunt Bauman, para o qual a
globalizagdo ¢ “uma palavra da moda que se transforma rapidamente em um lema, uma
encantagdo magica, uma senha capaz de abrir as portas de todos os mistérios presentes e
futuros*®”. Sendo mais detalhista, esclarece o autor que trata-se de um processo inerente a atual
configuracdo de mundo que vivemos hoje, e em certa medida tende a afetar a todos de forma
proporcional. Nesse prisma argumentativo, a globalizacdo evidencia-se como um ponto
importante, principalmente quanto ao fato de interligar pessoas, mercados, culturas e
consequentemente: riscos.

E com base nesses fatos que se torna de suma relevéancia falarmos a respeito de um
direito penal globalizado, o qual faz nascer uma nova forma de delinquir baseada
primordialmente na ndo existéncia de barreiras entre os estados. O crime torna-se global na
medida em que tem-se na atual configuracdo da sociedade globalizada o terreno fértil e
necessario para isso. Ou seja, a ndo existéncia de limites concretos temporais e espaciais
viabiliza e contribui para que novos riscos se implementem e se consolidem, sendo possivel
falarmos, deste modo, de um direito penal da globalizacéo.

Note, por oportuno, que as caracteristicas dessa nova forma de pensar o direito penal
tornam-se mais claras quando observamos a criminalidade organizada, a criminalidade
transnacional e os crimes de colarinho branco. Analisa Silva Sanchez** que tais exemplos s&o
as formas que melhor acentuam os aspectos gerais da delinquéncia da globalizacdo. Mas o que

seria um direito penal globalizado? Para 0 mesmo autor, trata-se de uma nova forma de pensar

42 BECK, Ulrich. Momento cosmopolita da sociedade de risco. 2008. Disponivel em: <comciencia.scielo.br>.
Acesso em 09 nov. 2015.

43 BAUMANN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1999,
p. 8.

4 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expanséo do direito penal: aspectos da politica criminal nas sociedades
pos industriais. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 80.
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a dogmatica penal, marcada sobretudo por uma tendéncia de limitar as garantias politico-
criminais, relativizando-as. Tal perspectiva se encontra em constante crescimento®.

Novamente, essa nova configuracao do direito penal contemporaneo “trata-se, mais que
nada, de responder as exigéncias do poder politico ou das instancias de aplicacdo judicial do
direito, impotentes na luta dos ordenamentos nacionais contra a criminalidade transnacional*®.”
Cabe frisar que o crime adquire um novo contexto, com uma notdria capacidade de
diversificacdo, visto que utiliza o campo proporcionado por uma sociedade globalizada para
um maior aproveitamento das formas de delinquir.

De qualquer sorte, esse novo cendrio, marcado principalmente por fatores como
organizacao e internacionalizagdo*’, sdo o ponto chave da expanséo do direito penal, apontada
por grande parte do discurso social como a via necessaria para abarcar essa nova criminalidade.
Esta, por sua vez, se utiliza dos novos riscos para ultrapassar fronteiras, desestabilizar
mercados, comprometer 0 meio ambiente, as relagcdes de consumo e consequentemente tornar
0 crime e suas consequéncias cada vez mais globais.

Ressalte-se que, como visto em momento anterior, a transi¢cdo da modernidade industrial
para a modernidade reflexiva foi marcada principalmente por transformacbes sociais,
econdmicas e tecnoldgicas dando origem a novos riscos e trazendo a tona a sensacao coletiva
de inseguranca. Tal fato € a marca essencial da sociedade moderna e globalizada, onde os
limites para a criminalidade tornam-se cada vez menos identificaveis, favorecendo, como ja
dito, uma nova forma de delinquir.

Nesse contorno, a percepc¢ao de riscos pelo seio social configura um carater reflexivo,
sendo este fortemente influenciado pela midia que pugna com cada vez mais frequéncia meios
de seguranga e contencdo. Cabe apontar também, como contributo dessa era reflexiva, o
crescente aumento do uso das redes sociais, tidas hoje como nichos estratégicos para estreitar
relac@es, difundir informacdes e ao mesmo tempo alarmar a respeito de algo.

Nesse diapasdo, observa-se que existe uma forte tendéncia de vislumbrar através do
direito penal o campo ideal para proliferar a ideia de seguranca. A midia vem exigindo uma
resposta do estado frente ao surgimento cada vez maior de riscos, 0 que acaba atribuindo a

dogmaética penal o papel de solucionar os problemas gerados pela constante sensacdo de falta
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de seguranca. Para Bottini“8, “o risco é incorporado ao direito penal da mesma forma que ¢
incorporado em outros setores comunicativos da sociedade, de maneira impactante e incisiva.”
Surge, portanto um direito penal caracterizado pela emergéncia, de carater expansionista,
punitivo e que ganha respaldo das instituicdes midiaticas.

Sem embargo, sucede para Beck que diante da necessidade de visualizar no presente as
possiveis consequéncias futuras das atividades de risco, é preciso que estes estejam dentro do
debate social, tornando contundente a reflexdo operada por esse novo cenario tido como do
risco. Aqui, interessante transcrever seu pensamento a respeito do qual “sem técnicas de
visualizacdo, sem formas simbdlicas, sem meios de comunicacdo de massa, 0S riscos ndo sao
absolutamente nada*.”

Conclui-se, portanto, que para o autor, o reflexo midiatico a respeito da sociedade de
riscos é tido como positivo uma vez que eles precisam estar entre 0 seio social para serem
amplamente discutidos e debatidos. S6 assim, poderdo operar seu efeito de reflexdo. Em outras
palavras, numa era especulativa®®, pautada na incerteza, a consciéncia do risco torna-se
fundamental e nesse sentido ndo ha que se negar que a midia desempenha um papel cooperador.

O risco, portanto, torna-se pop na medida em que dissemina-se para 0 seio social.
Lembra Bottini®! que a inseguranca é difundida através dos meios de comunicagio em massa e
darapidez com que se propaga a informacgéo, gerando um acentuado sentimento de temor social.
A popularizagdo do perigo e da inseguranga é visto como um pilar necessério para a linha de
pensamento desenvolvida por Beck em sua teoria. Se os riscos ndo chegam ao seio social, ndo
operam, por conseguinte, os efeitos reflexivos esperados.

Assim sendo, como foi visto até agora, visualiza-se a globalizacdo como caracteristica
inerente a sociedade mundial de riscos, estando esses conceito intimamente relacionados. A
sociedade de risco € global no sentido de que apresenta hoje 0s instrumentos necessarios para
uma criminalidade que vai além de lugar, tempo e espaco, visto que suas caracteristicas
permitem uma fécil perpetuagdo do risco. Sendo mais detalhista “a globaliza¢do define os

modelos sociais pos industriais e é hoje uma chave para a compreenséo da criminalidade.>”
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E também um importante fator para o aumento do carater reflexivo social. Isso porque
num mundo globalizado a informac&o torna-se cada vez mais acessivel e rapida, sendo a midia
um importante instrumento na disseminacéo de contetdos e ideias, 0 que para Beck, em relacao
aos riscos e seus possiveis efeitos, &€ de suma relevancia para manter vivo na sociedade a
discursdo a respeito destes.

E relevante atentar, todavia, para o fato de que tal influéncia midiatica nem sempre é
positiva, principalmente quando relacionada ao direito penal. O discurso por seguranca, cada
vez mais recorrente diante dessa nova configuracdo de mundo, faz nascer um clamor social que
vem sendo amplamente instrumentalizado pelos canais de comunicacdo, caracterizando a
necessidade de um direito penal de emergéncia, que se usado de forma indiscriminada, tende a
flexibilizar garantias do individuo ja positivadas na dogmatica criminal.

Isso porque conforme aponta Nilo Batista®® “o novo credo criminoldgico da midia tem
seu nucleo irradiador na propria ideia de pena.” Ou seja, as instituicdes midiaticas utilizam-se
do discurso penal como forma de fomentar na sociedade a ideia de que € através de mais puni¢édo
gue se chegard a um cenario de mais seguranca. Surge, dessa forma, o binébmio punicéo-
seguranca, abracado fortemente pela sociedade civil e fazendo com que o legislador se utilize
com cada vez mais frequéncia do direito penal. Entretanto, se pensarmos a fundo, tal anseio
acelerado e norteado para a criminalizagdo de novas condutas abre muito mais espago para um
discurso apenas punitivo do que para a prépria protecdo em si.

Por este viés, nota-se uma harmoniosa relacéo entre midia e ciéncia criminal sob a 6tica
de um direito penal globalizado, visto que diante do clamor punitivo gerado pela inseguranca e
do medo decorrente de um discurso do risco, “qualquer a¢ao que parega eficaz ¢ prontamente
aceita pela sociedade como se fosse a solucdo de todos os problemas relativos a
criminalidade®.” O direito penal, pois, passa a ser a crenca de muitos no sentido de ser a via
necessaria por meio da qual se chegard na solucdo dos problemas gerados pela perda de
referencial.

Conforme se observa, a racionalidade do risco baseada na nogéo de inseguranca publica
e na crescente demanda por solugdes rapidas, serve, sobretudo, como o asfalto que pavimenta

0 caminho necessario para a utilizacdo em maior escala dos delitos de perigo abstrato. Contudo,
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antes de adentrarmos propriamente no atrativo desse assunto, é mister se deter brevemente em
alguns pontos a respeito do bem juridico penal, que sob essa Otica diferenciada ganha novas

projecdes, entre elas o carater supra individual.

3.2 Uma nova interpretacdo do bem juridico: do individual ao supraindividual

O estudo do bem juridico sem davidas é um dos assuntos mais instigantes da dogmatica
penal. 1sso porque o direito, ao ocupar-se em coibir determinadas condutas tidas como
proibitivas, estabelece sanc¢des que por sua vez séo graduadas conforme a gravidade da leséo
que as pessoas causam a esses bens. O bem juridico assume, nesses termos, um papel de tutelar
aquilo que vem a ser relevante para a nossa vida social e individual e que por isso demanda a
protecdo do estado. Assim, queda-se de suma importancia uma analise a respeito do instituto
do bem juridico bem como refletir sobre 0s novos contornos estabelecidos em torno deste.

Inicialmente é relevante tentar trazer a tona, para 0 bom andamento do que se propde
este estudo, a conceituacdo de bem juridico, que segundo o pensamento de Luis Regis Prado se
traduz basicamente em ‘“valores essenciais a livre convivéncia ¢ ao desenvolvimento do
individuo e da sociedade, insculpidos na lei fundamental®.” Sob esse prisma, nota-se uma forte
relacdo entre a constituicdo e o direito penal. Tal relacdo, contudo, néo podia se dar de forma
diferente visto que para a legitimac&o de um Estado Democrético de Direito deve a carta maior
ser tomada como ponto de partida em qualquer seara juridica, o que nédo € diferente no campo
penal.

Sob essa perspectiva, e ainda na busca de uma conceituacgéo para tal instituto, diz Claus
Roxin®® que os bens juridicos podem ser definidos como finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, buscando-se a partir disso garantir todos os direitos humanos e civis de cada um
na sociedade. Coloca ainda que tal conceito esta relacionado ao bom funcionamento de um
sistema estatal. Depreende-se desse pensamento, pois, uma nogdo que se sustenta na busca por
um estado baseado sobretudo em concretizar os objetivos tragcados em torno de uma vida segura
e livre.

Nesse sentido, elencar bens e eleva-los a categoria de juridicos se mostra essencial uma

vez que o conceito é estabelecido exatamente mediante a eleicdo daqueles que sejam dignos de

> PRADO, Luiz Regis. Curso de direito Penal: parte geral. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
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tutela. Sendo mais enfatico, “deve-se considerar 0s bens juridicos protegidos pelo direito penal
como concretizagdes dos valores constitucionais®””. Até porque nio ha como se fazer uma
interpretacdo coerente da dogmatica penal em um Estado Democratico de Direito sem que
esteja estabelecida a ideia de bem juridico.

De se destacar que sucede aqui uma estreita relagio entre interesse, valor e norma. E
dessa relagdo que nasce o conceito dogmatico de bem juridico para o direito penal. Do que
consta das licdes de Luis Greco®® “quanto a este conceito nio ha qualquer duvida ou problema.
Ele nada mais € que o interesse protegido por determinada norma, e onde houver uma norma,
havera um tal interesse.”

Ou seja, para o conceito dogmatico a ideia de bem juridico aparece no direito em
conjunto com a ideia de interesse. Isso significa que na medida em que se elege determinados
valores 0s quais sdo reputados fundamentais para manter bens e necessidades a serem satisfeitas
para o desenvolvimento, seguranca e estabilidade de uma sociedade, é preciso que exista uma
norma, que por sua vez cumpra o papel de elevar tais valores a categoria de juridico. Esse bem
juridico passa a ser penalmente tutelado quando com base na norma é elaborado um tipo penal.
O bem juridico é a expressédo legal do interesse do legislador em tutelar esse bem, que passa a
valora-lo de modo favoravel*®.

Cabe lembrar ainda, como aponta Claudio Branddo®, que “o tipo exerce, ao descrever
e delimitar na lei, conceitual e abstratamente, o ambito da conduta proibida, um limite
inequivoco a intervengdo penal.” Assim, € preciso que a ideia de bem juridico também seja
vista no contorno dessa limitag¢do da intervencao penal, contribuindo para solidificar as bases
de um Estado Democrético de Direito com respeito as regras constitucionais.

Nesse sentido, caracteriza-se o bem juridico como um importante fator de sustentacéo a
tais critérios limitadores, sendo estes essenciais para que o direito penal permaneca em sintonia

com tal forma de estado, dita democratica. A eleicdo dos bens juridicos dignos de tutela deve
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ocorrer de forma a contribuir para constituicdo de um padréo critico referente ao que deve ser
criminalizado e ao que deve ficar de fora do campo de incidéncia do direito penal.

Deve-se atentar, com isso, para o fato de que tal instituto serve como uma espécie de
parametro no tocante a restringir o poder de incriminar do legislador. Assim sendo, ndo pode
este, como aponta Roxin, penalizar algo simplesmente porque ndo gosta. Conforme se observa,
“a penalizagdo de um comportamento necessita, em todo caso, de uma legitimagao diferente da
simples discricionariedade do legislador®!.” Noutro turno “o direito penal existe para cumprir
finalidades, para que algo se realize; ndo para a simples celebracdo de valores eternos ou
glorificacdo de paradigmas morais®?.”

Sendo mais detalhista, nota-se que o bem juridico assume uma espécie de “escudo
protetivo” frente ao poder punitivo do estado. Isso porque nem todas as condutas praticadas
devem ser incriminadas, mas somente aquelas que sejam suficientes tais a atingir um bem
essencial da coletividade. O legislador deve estar adstrito a um certo parametro na hora de
exercer a atividade de elaboracdo de tipos penais. Caso contrério, estariamos diante de uma
patente flexibilizacdo na estrutura dogmatica da ciéncia penal.

Sob este enfoque, constata-se portanto que tdo grande é a relevancia do bem juridico
para o direito penal que serve ele de orientacdo a atividade legislativa, fornecendo embasamento
para que o legislador contemple em seu exercicio apenas aquilo que seja capaz de causar um
perigo concreto, real e efetivo a sociedade®. Extrai-se, daqui, uma das nogBes trazidas pelo
principio da ofensividade, qual seja limitar o ius puniendi estatal. Tal principio transmuta para
0 campo penal o seguinte raciocinio: no direito, a conduta tipica, ilicita e culpavel praticada por
um determinado sujeito deve ser apta para ofender algo de um outro sujeito. Esse algo é
exatamente o bem juridico, objeto de protecdo penal, também chamado de objeto juridico do
crime.

Nesse prisma, o bem juridico além de ser visto sob seu enfoque dogmatico, deve ser
visualizado também sob uma perspectiva politico criminal, assumindo um carater preventivo-
informativo. 1sso porque se faz presente em momento que antecede a elaboracdo dos tipos, na
tentativa de limitar o poder de punir do estado. Novamente, conhecer o bem juridico e té-lo
como norteador para a atividade legiferante penal queda-se de suma importancia para preenche-

lo de sentido e assim tornar legitima a atuacdo desse ramo do direito. Por 6bvio, o bem juridico
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deve estar presente na atuacdo do legislador ao decidir o que deve ou ndo deve ser protegido
pela mais severa sangéo do direito®.

Com clareza, ainda dentro dessa linha de pensamento, importante mencionar 0s
ensinamentos de Roxin® a respeito daquilo que deve ou ndo deve ser um comportamento
passivel de punicdo estatal. Para ele, tal discursdo acarreta numa problemética ndo apenas para
o0 legislador, mas também para toda a ciéncia do direito penal. Ou seja, ndo devemos nos
debrucar so e somente s6 sobre um conceito de bem juridico focado no seu carater dogmatico,
mas também sob seu enfoque politico-criminal®®.

Isso porque o conceito tradicional de bem juridico, com o formato forjado pela maioria
da doutrina, vem sendo significativamente flexibilizado diante da necessidade cada vez maior
de protecdo de interesses transindividuais. O processo acelerado de industrializacéo visualizado
a partir da primeira modernidade, somado a fatores como a globalizacéo, a descrenca na ciéncia,
e a forma dindmica e alarmista através da midia pela qual temos acesso a informacéo, fez com
que tais inovagdes passassem a repercutir também no campo do direito, conduzindo assim a
politica estatal. As relagdes decorrentes de todos esses processos passaram a exercer uma
acentuada e profunda influéncia no direito, provocando uma tendéncia de redefinicéo de alguns
de seus institutos. E nesse aspecto que abre-se margem para falarmos de um conceito de bem
juridico penal transindividual.

Na sociedade pds moderna, a dimensdo e a velocidade com que o0s riscos tendem a
atingir a coletividade vem se dando de forma cada vez mais acentuada, o que &, por 6bvio, uma
consequéncia légica da propria acdo humana®’. Tal situacdo tem facilitado o caminho para que
comportamentos tidos como arriscados sejam frequentemente absorvidos pela esfera criminal.
Ocorre que ao lidar com uma sociedade de riscos é preciso lidar também com uma nova acepcao
de bem juridico, que visa por sua vez tutelar interesses difusos, vinculados a sociedade e as

consequéncias dos problemas sociais.

4 BRITO, Alexis Couto de. Imputaco objetiva: crimes de perigo e direito penal brasileiro. Sdo Paulo: Atlas,
2015.

5 ROXIN, Claus. A protecéo de bens juridicos como funcéo do direito penal. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2009, p. 11.

 GRECO, Luis. Principio da ofensividade e crimes de perigo abstrato — Uma introduc&o ao debate sobre o bem
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dos Tribunais, 2004, p. 92.
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Note, por oportuno, que se trata da insercdo de um novo conceito, diferenciando-se pois
da nocao de bem juridico individual. Pela origem etimolodgica do termo, o prefixo “trans”, de
origem latina, tem, entre outros significados o de “além de”. Desse modo, o bem juridico
transindividual é aquele atinente a interesses ou direitos que se situam além dos individuos, ndo
se limitando com exclusividade a um sujeito individual®®. Diferenciam-se dos bens juridicos de
natureza individual principalmente no tocante a divisibilidade, visto que os bens com interesses
ou direitos difusos possuem natureza indivisivel, enquanto aqueles (individuais) séo divisiveis
em relacdo ao titular.

Nesse contorno, nota-se “o deslocamento de um direito penal voltado a protecdo de bens
juridicos individuais e de objetividade natural para outro modelo ligado a tutela juridico-penal
de bens supra individuais, imateriais e imprecisos®.” Se antes o estado preocupava-se
comumente em resguardar certos bens fundamentais do individuo, centrando-se basicamente
na figura do sujeito, e norteando-se por uma ideia de cunho individualista, agora passa a se
preocupar e reconhecer a existéncia de bens de carater transcendental, tipicos de uma sociedade
globalizada.

Constata-se assim, que a atual configuracdo social marcada sobretudo por uma nova
forma de vida, onde estéo presentes os mais diversos conflitos e interesses, faz com que a nogéo
de supra individualidade do bem juridico seja cada vez mais debatida e transplantada para a
seara penal, 0 que tende a gerar pontos de conflito em sua estrutura classica. Isso porque tal
tendéncia moderna de abranger o direito penal frente a uma sociedade de riscos “aponta muitas
vezes para a protecdo de determinados interesses, valores e até funcdes que, muitas vezes, ndo
possuem um claro referencial individual©.”

De qualquer sorte, importante ressaltar que ndo se esta rejeitando o conceito de bem
juridico penal supra individual, mas é preciso que se busque ao maximo evitar a construcao
com base nele de tipos penais com efeitos meramente simbolicos. Até porque, conforme mostra
Bottini, “a organiza¢ao social contemporanea necessita da protecdo de bens transindividuais’®”.
A questdo que se coloca em jogo, portanto, € saber quando a intervencdo penal estara ou ndo

legitimada.
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Nesse diapasdo, nota-se que ndo ha restricbes ou impedimentos para a eleicdo de bens
juridicos difusos, assim como também ndo ha para os bens individuais. Na verdade, o que se
pressupde para ambos é que estejam dentro dos limites norteadores da dogmatica juridico-
penal, observando-se sobretudo a Constituicdo Federal como referencial do que deve ou nédo
tutelado. Assim, o correto enquadramento no tocante a protecdo de bens juridicos é um fator
indispensavel quando se esta diante de impor limites a expansdo desmedida do direito penal
sobre novos ambitos. 1sso contribui para identificar quais bens coletivos merecem o status de
bem juridico penal 2.

Afinal, a partir do momento que os riscos tecnoldgicos, marcados sobretudo pelas
caracteristicas de serem imprevisiveis e incalculaveis’™® se tornam conhecidos da opinido
publica surge uma demanda social por seguranca, que por sua vez acaba recorrendo a via
normativo-penal, supondo-se que “o estado e, em particular, o direito penal, deve oferecer uma
resposta’®.” Diante disso, o direito penal passa a ser visualizado como um mecanismo de gestor
de riscos, 0 que afeta, como consequéncia, sua construcao legislativa.

O risco, como elemento crucial da atual forma de organizacéo social, passa a ser um dos
fatores norteador dos novos rumos percorridos pela politica criminal. Conforme esclarece
Bottini, a dindmica da producéo e do desenvolvimento exigem do legislador uma necessidade
cada vez mais recorrente na utilizacdo de normas penais em branco e dos crimes de perigo
abstrato”.

Tais institutos, apesar de ndo representarem uma novidade, merecem cautela quanto a
sua utilizacdo, principalmente no tocante aos principios basilares do direito penal de um Estado
Democratico de Direito, tema que discutiremos adiante. Por hora, importante nos atermos na
analise dos crimes de perigo abstrato, e para isso mostra-se oportuno fazer a correta

diferenciacédo entre os crimes de dano e os crimes de perigo.

3.3 Delineamentos sobre o crime de dano e o crime de perigo

Inicialmente, cumpre atentar que ndo se tem no Codigo Penal Brasileiro um conceito

pronto e suficientemente satisfatorio a respeito do que seja crime, assim como também ndo esta

2BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 139.
3 SILVA, Luciana Carneiro da. Perspectivas Politico-Criminais sob o paradigma da sociedade mundial do risco.
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no corpo da legislagdo todas as classificagcdes pela qual este se submete. Dessa forma, cabe a
doutrina fixar tanto o conceito, que pode ser visto sob uma 6tica formal, material ou analitica,
como também seus varios critérios classificatérios. Aqui, vamos nos ater a tentar diferenciar os
crimes de dano e os crimes de perigo, tecendo seus principais desdobramentos.

A diferenca béasica de um crime de dano e um crime de perigo concentra-se na
ocorréncia do resultado lesivo ao bem juridico. Tanto o é que doutrinariamente costuma-se
mencionar a lesividade como critério para tal classificacdo. Assim, quanto a lesividade, como
aponta Claudio Brando’®, os crimes de dano so aqueles que apresentam uma violagdo ao bem
juridico, enquanto os de perigo estdo numa fase anterior, na probabilidade de ocorréncia do
dano. Quanto a essa probabilidade, diz o mencionado autor que “¢é a situagdao que se ndo for
elidida, traz 0 dano como consequéncia necessaria’’.”

Nesse sentido, convém ressaltar que o critério utilizado nessa pesquisa para atender a
essa diferenciagdo sera aquele ligado a protecdo de bens juridicos pela norma penal. Utilizar o
bem juridico e relaciona-lo a classificacdo dos crimes quanto a lesividade é de suma
importancia, principalmente no tocante a subdivisdo existente entre 0s crimes de perigo, quais
sejam crimes de perigo concreto e crimes de perigo abstrato. Tal classificacdo deve ter como
ponto inicial a indicagdo de um bem juridico, de modo que “falar sobre coloca¢do em perigo,
seja ele concreto ou abstrato, é falar em colocar faticamente em perigo um determinado bem
juridico™.”

De qualquer sorte, ainda que haja muito a dizer a partir disso, percebe-se que o crime
de lesdo esta relacionado a existéncia de um referido ataque ao bem juridico tutelado. Isso quer
dizer que se tem um dano efetivo como resultado da conduta. Caso néo ocorra a efetiva lesao
ao bem tutelado, ndo é possivel falar em consumacdo, estando esta, portanto, vinculada a
ocorréncia de um resultado, normativo e naturalistico. Pelo resultado normativo entende-se
como sendo exatamente a lesdo ou perigo de lesdo ao bem juridico protegido pela norma penal.
J& o naturalistico é toda a modificacdo provocada no mundo exterior pelo comportamento
humano voluntério.

Ainda dentro dessa visdo, resume Juarez Cirino dos Santos’® que os tipos de lesdo, s&o
a grande maioria dos tipos legais e se caracterizam pela leséo real do objeto da acdo. Ou seja, a

acao praticada pelo sujeito ativo do crime ndo sé tem como consequéncia a efetiva lesdo ao
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bem juridico protegido, mas também o objeto da acdo. Com isso, é possivel visualizar
nitidamente a ocorréncia de um resultado, tanto do ponto vista normativo quanto do ponto de
vista naturalistico, havendo, portanto, uma lesdo ao bem juridico tutelado pela norma penal,
bem como uma modificagdo no mundo exterior causada com aquela conduta.

O crime de homicidio, tipificado ao teor do artigo 121 do Cddigo Penal Brasileiro, é o
exemplo cléssico dessa categoria de delitos, visto que a consumacao esta atrelada ao resultado
morte. Conforme as licbes de Cezar Roberto Bitencourt®® “para ocorrer a consumagio é
necessaria a superveniéncia da lesao efetiva ao bem juridico.” Note, que o dano causado ao bem
juridico tutelado € perfeitamente visualizado e delimitado quando o preceito proibitivo da
norma incriminadora (matar alguém) € violado, sendo também classificado como crime
material. Nos crimes de perigo, por sua vez, ndo é possivel visualizar a efetiva presenca de
dano, mas um perigo de dano ao bem tutelado. Esse perigo ao qual se expde o bem € suficiente
para a consumacdo da préatica delituosa, podendo como j& dito acima ser concreto ou abstrato.

Assim sendo, por crime de perigo concreto entende-se “a situagdo fatica na qual a
conduta realizada expde a perigo concreto um determinado bem juridico®”. Ou seja, ¢
necessario que fique claro que com a conduta praticada o bem juridico em questdo foi
efetivamente exposto a um risco de ocorréncia do resultado, de tal forma que se possa afirmar
com clareza que o bem juridico esteve na iminéncia de ser lesado. Isso porque seu objeto
material ou o sujeito passivo entrou na esfera da aco perigosa®2. Aqui, a situagdo concreta de
exposicdo ou de ameaca de um bem juridico é elementar do tipo, devendo portanto estar
presente na sua descricao.

Por sua vez, o crime de perigo abstrato “consiste na técnica utilizada pelo legislador
para atribuir a qualidade de crime a determinadas condutas, independente da producdo de um
resultado naturalistico®®”, ou mesmo de um perigo concreto. O perigo estd na propria agio
tipica, consistindo basicamente na razéo de ser para que o legislador tipifique tal conduta como
reprovavel. Assim, basta para a consumacdo do crime a pratica da agdo mencionada no tipo,
ndo sendo necessario a prova de que o bem juridico foi efetivamente exposto a risco.

O que ocorre nesse caso é um desvalor da agdo em detrimento do desvalor do resultado,

dispensando assim a comprovacao do perigo, que € presumido juris et jure, ou seja, ndo precisa
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ser provado, pois a lei contenta-se com a simples pratica da acéo que pressupde perigosa®*. Dito
de outra forma “por crime de perigo abstrato entende-se a situagdo fatica na qual o perigo nao
aparece como algo necessariamente verificavel para a adequacao tipica, ja que ndo é elemento
do tipo®”. O que ha na verdade é uma presungio de perigo imposta pelo legislador e que coloca
sob san¢do uma determinada conduta. 1sso é o bastante para que o crime seja consumado.

A titulo de exemplo, pode-se mencionar o crime tipificado ao teor do artigo 130 do
Caodigo Penal — perigo de contato venéreo. O bem juridicamente protegido pelo tipo é a
incolumidade fisica e a salde da pessoa. Note que nesse caso basta que a vitima tenha sido
exposta ao perigo de contdgio de moléstia venérea mediante a pratica de relacfes sexuais ou
outro ato de libidinagem. Assim, para que se caracterize a infracdo penal em comento néo se
exige que o bem juridicamente tutelado seja de fato lesionado. Isso ocorreria com a efetiva
transmissdo da moléstia venérea, o que ndo importa a titulo de consumacao. Esta, se da no
momento da pratica do ato sexual capaz de transmitir a moléstia venérea, ainda que a vitima
n&o venha a ser contaminada®.

Outro exemplo que se pode mencionar para ilustrar o conceito dos tipos de perigo
abstrato é aquele previsto no artigo 306 da lei 9.503 de 23 de setembro de 1997, que se refere a
conduzir veiculo automotor com capacidade psicomotora alterada em razdo da influéncia de
alcool ou de outra substancia psicoativa que determine dependéncia. Tal delito, de embriaguez
ao volante, é de perigo abstrato uma vez que dispensa a comprovacao da potencialidade lesiva
da conduta, configurando-se pela acdo de conduzir o veiculo automotor em estado de
embriaguez.

Note, por oportuno, como bem evidencia Hassamer®’, que nessas modalidades de crimes
0 injusto passa a ser decorréncia de uma pura avaliacdo técnica. Ou seja, o legislador imagina
uma determinada situacao que pode porventura causar um determinado dano, descrevendo-a de
forma técnica no tipo penal. Mas para a sua consumacdo nao se exige que tal dano seja
concretizado. Sequer se exige que o bem juridico em questdo seja efetivamente colocado em
perigo. O que existe na verdade € uma presuncao de perigo que funciona como razao para que

o legislador represente determinada conduta como um ilicito penal.
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Do exposto, convém ressaltar que tais espécies delitivas vem sendo utilizadas cada vez
mais como instrumentos diante da nova configuragéo social evidenciada pela percepcéo do
risco, desencadeando assim uma das discussdes mais em voga no direito penal moderno. Tudo
isso porque a sociedade civil, agora reflexiva, vem pleiteando num grau bastante significativo
a utilizacdo de instrumentos que sejam capazes de gerir as atividades arriscadas. 1sso vem
refletindo no direito penal, fazendo com que este seja cada vez mais ampliado, 0 que
consequentemente leva a questionar a respeito da sua utilizacdo como ultima ratio dentro do

ordenamento juridico.
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4. CRIMES DE PERIGO ABSTRATO NO CONTEMPORANEO: UM DESAFIO AO
PRINCIPIO DA INTERVENCAO MINIMA

Diante de uma sociedade cada vez mais marcada pelo manto do risco, sendo este
exaltado dia apds dia pela midia e pelos meios de comunicacdo, ganha evidencia certos
instrumentos elencados tais como mecanismos necessarios para fazer frente ao que chama-se
de direito penal moderno. Dentre eles, assume notoriedade os crimes de perigo abstrato, 0s
quais de certa forma contribui para que o direito penal perca seu carater subsidiario e seja muitas
vezes norteado pela ideia de prima ratio da politica social.

Percebe-se, assim, que ¢ frequente a difusdo de “férmulas” relacionadas ao eficientismo
penal, de modo que este ramo do direito é colocado muitas vezes como a grande solucdo para
0s novos paradigmas da sociedade moderna. Como ja evidenciado em linhas anteriores, 0
panorama moderno é marcado por riscos coletivos e incontrolaveis que contribui, pois, para
uma sensacgéo coletiva de inseguranca fortemente influenciada pelo processo de globalizacao.
Para Sergio Moccia®, “dentro desse processo, o eficientismo penal busca obter a resposta
punitiva mais rapida e eficaz, limitando ou suprimindo garantias substanciais e processuais”.

Tal movimento vem contribuindo sobremaneira para uma maximizagéo do direito penal,
que “se volta para inibicdo de acOes arriscadas, independente de suas consequéncias
concretas®®’. Importante ressaltar, também, que essa onda expansionista acaba sendo
fortemente influenciada pelo clamor social de uma atuacdo mais severa da dogmatica penal.
Nesse viés, fala-se de um discurso de emergéncia relacionado a politica criminal no qual a
norma assume o papel de gerir o0s riscos oriundos desse novo contexto social.

Dito de outra forma, tal sensacdo de inseguranca vivenciada pelo mundo nas Gltimas
décadas e que ganha respaldo pelo grande fluxo de informacdes, trocas de experiéncias e
sensacOes veiculadas pela midia acaba por converter-se em uma demanda social para que o
estado, por meio do direito penal, ofereca uma resposta®. Nesse contexto, busca o legislador
fazer uso de novos instrumentos, através dos quais cria novas figuras tipicas para fazer frente a

essa nova realidade configurada pela criminalidade moderna.
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Ante esse cenério, sucede que é possivel perceber uma dicotomia logica no estudo do
direito penal, visto que alguns autores, a exemplo de Hassamer®!, demarca a passagem de uma
linha classica para o que chama de direito penal moderno. Isso porque a grande discussdo a
respeito dos novos riscos e o0 papel frenético desempenhado pela midia em torno destes, trouxe
para o direito penal uma nocdo marcada pela recorrente demanda social por seguranca, o que
reflete significativamente no nascedouro dessa ideia de um direito penal moderno pautado no
risco. Adiante, analisaremos brevemente os pontos dessa transicdo bem como suas principais

caracteristicas.

4.1 Ampliando o campo de atuacdo — uma analise do direito penal do risco em

contraposicao ao direito penal classico

A sociedade de risco e a cultura do medo contribuem para o fendmeno de maximizagéo
do direito penal de forma que “com a emergéncia de novos riscos sociais, a politica criminal
pode ser sintetizada pelo fendmeno do expansionismo®?”, o que abre espago para a proliferagio
de novos tipos e contribui para a consolidacdo de um moderno direito penal. Tal modernizagéo
apresenta caracteristicas peculiares, quando confrontadas com o modelo cléssico.

Dentre elas, encontra-se a utilizagdo cada vez mais recorrente dos tipos de perigo
abstrato, denotando-se a partir disso que “exsurge a tendéncia a criminalizacdo de esferas ou de
zonas prévias®®” ao dano, caracteristicas tais de uma seguranca antecipatoria que por sua Vez
vem repercutindo de forma bastante acentuada no &mbito do direito penal. Assim, faz-se mister
entender que nessa seara, esse ramo juridico assume novos delineamentos, ganhando o status
de direito penal moderno, do risco ou de emergéncia e fazendo uso de caracteristicas e
instrumentos que lhe permitam fazer frente a esse carater expansionista.

Conforme se observa, “assiste-se hoje a reformas penais caracterizadas pela ansia em

combater com urgéncia os problemas amplamente difundidos pelos meios de comunicacao, 0s
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quais, exatamente por isso sdo sentidos com maior intensidade®.” Isso torna conflituosa a
relacdo desse novo panorama quando colocada ao lado dos principios e garantias classicas do
modelo tradicional, principalmente quanto ao seu carater subsidiario, ponto que sera discutido
mais adiante.

Por hora, € preciso ater-se a tentar fazer uma disting&o entre o direito penal classico e o
direito penal moderno, o que exige reflex&o a respeito das novas formas de criminalidade e
demanda uma ligacdo entre os aspectos historicos e sociologicos. Além disso, para um correto
enguadramento do assunto, faz-se mister pontuar as principais caracteristicas atinente a ambos.
Neste cendrio, interessante trazer os ensinamentos de Hassamer®®, segundo o qual “o direito
penal cléssico desenvolve-se pela morte do direito natural”, o que implica dizer, sem embargo,
que é possivel observar um desenvolvimento linear onde garantias e avangos foram sendo
conquistados paulatinamente, num nitido processo de evolugéo, que parte inicialmente da nogédo
de um estado teocratico e absoluto, onde o jus puniendi era visto como um dogma de natureza
divina.

Tentando seguir uma linha histérica, é relevante salientar, como aponta Claudio
Brand&o que “os monarcas utilizavam-se do direito penal com o fim de assegurar a continuidade
do absolutismo, pois quanto maior fosse o terror penal, maior seria o temor de rebelar-se contra
0 regime®®”. Lembra o mesmo autor, que é na idade moderna que se tem o nascedouro do
principio da legalidade, sendo este posteriormente acolhido pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, de 1789, e mais tarde formulado cientificamente por
Feuerbach®’.

Consigne-se que tal principio é um grande norteador da dogmatica penal e no nosso
ordenamento juridico encontra-se previsto no artigo 5°, XXXIX, da Constitui¢do Federal. Serve
como parametro para que o estado faca frente ao seu poder de punir, de forma a respeitar um
dos norteadores do nosso sistema juridico, qual seja a dignidade da pessoa humana. Dessa

899

forma, “o fundamento do principio da legalidade ¢ a seguranca juridica®®”, visto que o poder

publico ndo pode agir de forma arbitraria frente aos direitos pessoais do individuo.
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Compreende-se assim, que as conquistas trazidas pelo o principio da legalidade devem
sempre estar presente no ambito do direito penal, afinal é através dele que vai se tragar “o limite
divisor entre dois direitos em jogo: os direitos pessoais de uma lado e o direito de punir do
estado de outro®®”. E baseado nisso que o direito penal passa a adotar o modelo politico do
contrato social de Rousseau. Com ele, “aqueles que tem que viver socializados uns com 0s
outros renunciam, alternativamente, a uma parte da sua liberdade natural e exigem com isso
uma garantia de liberdade para todos'°®”.

Sendo mais detalhista, o direito penal passa a cumprir, mesmo como meio de represséo,
funcgdes estabelecidas no contrato social, o que é feito através do estado. Nesse viés, configura-
se também como “instrumento de garantia da liberdade individual, revelando-sSe, portanto,
indispenséavel & manutencdo harmdnica da convivéncia social'®’.” Através dessa ideia, pode-se
estabelecer limites ao direito penal, sempre norteado pela nocdo de que € posto como instituicdo
legitima para punir, mas nunca de forma arbitraria, desnecessaria, exacerbada e em desrespeito
aos direitos do individuo. Novamente, “o poder do estado, particularmente no direito penal,
deve se vincular e conceber, em principio, pelos direitos do individuo®2.”

Nesse contorno, a necessaria referéncia a um direito penal classico € algo que ndo pode
ser negado, visto que apresenta-se como fundamental para o bom convivio em sociedade,
norteando-se na limitagdo do seu poder punitivo pelos direitos dos cidaddos. Assim, ainda que
a primeira vista isso possa parecer contraditdrio, o direito penal ndo configura-se como sendo
somente punitivo, mas também limitativo e garantista, pautando-se para tal no modelo de
Estado Democratico de Direito. E diante disso que convém destacar a importancia de se prestar
obediéncia aos principios penais, que derivam da constituicdo, a exemplo da intervencao
minimal%,

Sob este enfoque, denota-se que para o modelo penal classico “s6 podem figurar como

delitos aquelas condutas que lesam ou expdem a perigo bens juridicos de um modo grave, e
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frente as quais ndo exista nenhuma outra reagdo legitima sendo a pena estatal'®*.” O direito
penal, portanto, como modo de controle social, deve ser subsidiario somente tendo sua atuagéo
respaldada quando as demais instancias juridicas de controle ndo forem suficientes paratal. Ter
esse panorama em mente € indispensavel, inclusive para tragar as caracteristicas atribuidas ao
novo campo do direito penal, chamado de direito penal moderno, direito penal do risco ou
direito penal de emergéncia.

Reitere-se que tal no¢do, de um novo contorno da ciéncia penal, esta intimamente
relacionada com a ideia trazida por Beck no seu conceito de sociedade de risco. De forma
bastante contundente “o surgimento dos novos riscos tecnologicos provocou abalos em todas
as instituicdes fundamentais da sociedade industrial — e, entre elas, o direito'®.” Os
comportamentos foram encapados pela ideia do risco, sendo este sempre exaltado de forma
alarmista e tendenciosa pela midia e os meios de comunicacdo, algo comum num mundo
globalizado. Isso, evidentemente, aumenta o alcance e a velocidade com que a informacéo é
capaz de chegar até nos.

Conforme se observa, do exposto, € possivel chegar a uma constatacdo inevitavel: é
diante das incertezas geradas pelos novos riscos que a demanda social por seguranca aumenta,
e consequentemente atinge o direito penal, de forma que contribui para 0 seu expansionismo.
A sociedade de riscos, portanto, tem um lado negativo no sentido de que seu carater alarmista
gera na meio social uma sensa¢do desenfreada de inseguranca fazendo com que a dogmatica
penal seja afetada. O discurso atual baseia-se na utilizacdo do direito penal como capaz de
oferecer respostas ao problema gerado pela patente e objetiva inseguranca, marca de uma
sociedade pos industrial%.

Para Hassamer, “a dialética da modernidade leva a que o direito penal se desenvolva
como um instrumento de solugdo dos conflitos sociais'””, o que vem sendo massivamente
perpetuado pela opinido publica e pela midia, que propugna ansiosamente a criacdo de novos

tipos, de forma que estes sejam capazes de trazer novamente a seguranca perdida. Nota-se, um
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demasiado uso daquele ramo juridico que deveria ser utilizado apenas como ultima opgéo.
Dessa maneira, o direito penal, nos Ultimos tempos, tem ampliado de modo t&o significativo
sua atuacao, que tal fato vem despertando uma forte preocupacdo quando confrontada com as
garantias individuais fundamentais.

De forma bastante acertada, vislumbra-se que na organizacao social contemporéanea ha
uma ampliagdo da intervencéo penal onde se exige uma posi¢do mais atuante de um direito que
se volte a abranger a criminalidade difusa que existe atualmente. Constata-se, pois, que essa
nova acepcao se apresenta com caracteristicas peculiares, exigindo da comunidade juridica que
mantenha vivo o debate a respeito delas, visto que da forma como vem se desenvolvendo tende
a flexibilizar garantias constitucionais.

O bem juridico, assunto ja tratado em linhas anteriores, assume uma nova forma de ser,
dita supra individual. Como contetdo do crime, tal instituto é visto como elemento estruturante
do proprio direito penal. Ocorre que “a excessiva abstra¢do dos interesses supra individuais
impede sua delimitacdo clara e, consequentemente, sua utilidade como instrumento de limitacéo
do direito penal'®.” Depreende-se, pois, que tais bens sdo formulados de modo vago e
impreciso, sem qualquer substrato material, distanciados da lesdo perceptivel dos interesses dos
individuos.

Da mesma forma, ganha papel de protagonista outro instrumento, os crimes de perigo
abstrato, onde ha um desvalor da acdo em detrimento de um desvalor do resultado, aduzindo a
uma ideia de antecipacdo da intervencdo penal. Tais modalidades sdo necessarias para fazer
frente a protecdo dos bens juridicos coletivos e se satisfazem com a simples criagdo de um

perigo, ndo sendo necessario qualquer comprovacdo de dano efetivo.

4.2 Crimes de perigo abstrato: instrumentos de um direito penal moderno

A forma catastrofica com que o discurso do risco é colocado vem contribuindo de
maneira bastante significativa para uma maximizacdo do direito penal. 1sso porque, através
dele, tem se buscado apresentar respostas a sociedade civil, preferencialmente por meio dos
tipos de perigo abstrato. Tais respostas tem-se feito necessarias principalmente face a grande

onda de incertezas gerada por algumas atividades da sociedade atual, fruto do processo de
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139.



44

modernizagdo, como as relacionadas “a tecnologia atomica e nuclear, a informatica, a genética
ou a fabricacdo e comercializagio de produtos'®.”

Com isso, ressalta-se mais uma vez a ideia de que hd um aumento da moldura penal
como instrumento preventivo da sociedade de riscos, onde “as técnicas de tutela tendem a ter
um carater cada vez mais formal, normalmente estabelecido na violacdo de um dever de
natureza administrativa ou no exclusivo desvalor da ac&o!?.” Por tal motivo, os crimes de
perigo abstrato, que conforme o direito penal classico devem ser utilizados apenas de forma
bastante excepcional, ganham cada vez mais evidéncia e vem sendo amplamente utilizados pelo
legislador na tentativa de fazer frente a essa nova realidade.

O aparecimento do risco torna-se uma razéo de ser para que se tenha um legislador
atuando de maneira significativa na esfera penal. Tal hiptese nos conduz a constatar que a
cultura do medo, fortemente influenciada pela midia e os meios de comunicacdo, € uma
caracteristica da modernidade reflexiva e tem contribuido sobremaneira para a proliferacao
legislativa no @mbito penal, repercutindo e projetando discursdes a respeito do seu carater
subsidiario.

Nesse aspecto, o clamor punitivista, incentivado pelo medo generalizado dos tempos
modernos, “parece depositar no sistema penal a esperanga de cura dos sintomas da sociedade
de risco e do consequente estado de urgéncial'”, fazendo com que a incidéncia desse ramo do
direito passe a ser cada vez mais recorrente. Essa difusdo midiatica em larga escala da cultura
do medo tem um papel fundamental no contorno de um moderno direito penal. Faz-se uso dos
crimes de perigo abstrato que, nesse contexto da contemporaneidade envolta por riscos e pela
perda de seguranca, sdo usados como instrumentos de controle e contencdo do medo ampliando-
se assim a incidéncia punitiva da norma criminal.

Neste cenario, o aumento dos riscos gerou como consequéncia o aparecimento da

inseguranca que precisa ser combatida pelo estado. O legislador, entdo, procura descrever todas
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as hipoteses inimaginaveis, no que Hassamer!!? chama de “ampliacio territorial”, sendo esta
uma nova e moderna forma de legislagéo, que faz uso (entre outras coisas) de algo que no direito
penal classico sempre foi tido como excecao, os delitos de perigo abstrato.

Percebe-se, portanto, que a tendéncia em voga na atual pratica politico-criminal é da
utilizacdo do direito penal como algo proximo ao que seria o direito administrativo sancionador.
Este, que por tutelar a esfera coletiva como um ente organizacional, tras conceitos menos claros
e descricdes de tipos com menor precisdo, o que ndo deve ocorrer no direito penal, ramo que
pela fungdo que desempenha deve sempre observar principios e limites mais rigorosos**3,

Nesse aspecto, importante observar que existem diferencas entre o direito administrativo
sancionador e o direito penal, que quando colocadas em debate deixa claro que este Gltimo ndo
pode caminhar para um processo de administrativizacdo. 1sso porque tem seu campo de atuacao
delimitado pela nogédo do bem juridico. Quando um legislador elege um bem juridico ele realiza
uma atividade politica que ndo pode se dissociar do texto constitucional sob o risco de este
restar violado. Assim, toda lei penal tutela um bem apontando pela prépria lei e que
tecnicamente falando deve estar de acordo com a constituicdo e com toda a sua gama de
principios,

Por outro lado, no campo do direito administrativo sancionador, ndo é preciso que a
“conduta especifica, em si mesma concebida, seja relevantemente perturbadora de um bem
juridico, e por tal razdo, tampouco é necessaria uma analise da lesividade no caso concreto!>”,
Da mesma forma, ndo estd este vinculado a se orientar obrigatoriamente por critérios de
legalidade na persecucdo dos ilicitos, sendo esta portanto uma grande diferenca quando
comparado ao direito penal.

Ainda sobre o assunto, cabe elucidar que o direito administrativo sancionador é
entendido como um instrumento no papel de gerencia da administracdo, visto que regulamenta
e organiza o funcionamento social mediante normas mais flexiveis. Ou seja, busca-se, através
dele, sancionar condutas que sejam perturbadoras para um determinado modelo de gestdo
setorial, “onde a sancdo prevista tem o objetivo de adverténcia ou de reparacao, desprovida de

éncia 3 ili 3 2 ial***”. Exatamente por isso
ualquer referéncia a culpabilidade do autor e & prevencéo especial*'®”. Exat te p
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ndo tem por que seguir critérios de lesividade ou periculosidade concreta, voltando-se
notadamente a atender aspectos estatisticos e de afetacdo geral®’.

O direito penal, por sua vez “persegue a protecao de bens concretos em casos concretos
e segue critérios de lesividade ou periculosidade concreta e de imputacdo individual de um
injusto proprio'!8.” No mesmo sentido, ainda com o propésito de deixar claro tal distingdo,
consigne-se que a finalidade da norma penal é a protecdo de bens juridicos enquanto a
finalidade da norma administrativa consiste basicamente em ordenar, gerir, administrar as
relacGes de determinados ambitos de atuacdo social, regulamentando o que pode e o0 que ndo
pode.

Diante dos pontos colocados, resta claro que a dinamica atual de ampliacdo do direito
penal por meio dos crimes de perigo abstrato, aproximando-o muitas vezes do direito
administrativo sancionador, ndo € uma via acertada visto que 0s preceitos da norma
administrativa ndo implicam em proteger bens juridicos, que por sua vez sao corolarios para
uma adequada aplicacdo do direito penal baseada no conceito de dignidade humana como
referéncia do individuo.

Todavia, tem-se notado cada vez mais que é uma caracteristica do direito penal das
sociedades pds industriais que este se converta, assim como o direito administrativo

sancionador, “em um direito de gestdo ordinaria de grandes problemas sociais!!®”

, algo que ¢
sem davidas motivado pela massiva cultura do risco. Assim, faz-se questionamentos diante da
crise no paradigma juridico-penal no sentido que os instrumentos utilizados para cessar a
inseguranca trazida pela sociedade de riscos tende de um lado a flexibilizar cada vez mais as
garantias materiais e de outro legitimar o expansionismo.

Aqui, importante atentar para o fato de que tal tendéncia de flexibilizagdo representa um
enorme retrocesso, visto que no dmbito da criminalidade moderna “o direito penal ndo pode ser
modernizar sem abrir mdo de alguns principios'?”. Além disso, convém esclarecer que a
complexidade das novas atividades e dos novos riscos ndo apresentam em sua estrutura um
campo delimitado sob o qual o direito penal possa incidir. Isso porque trata-se de riscos ainda

pouco conhecidos, com um enorme carater generalizante, sendo exatamente essa abstracéo o
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terreno fértil sob o qual se planta a ideia de utilizacdo num numero cada vez maior dos delitos
de perigo abstrato.

O fato da norma penal exercer um carater de coercibilidade maior do que o evidenciado
em qualquer outro ramo do direito tem feito com que ele seja utilizado amplamente, abrangendo
situacOes que talvez ndo devessem ser por ele abrangidas. Tudo isso com a finalidade de trazer
para o seio social a ideia de que existe um estado atuando no tocante a combater a grande
sensacdo de inseguranca trazida pela cultura do medo, baseada no risco.

Dessa forma, em troca de uma maior sensacao de seguranca trazida pelo direito penal,
amplia-se o carater de incidéncia através dos crimes de perigo abstrato e em contrapartida se
reduz o contexto de garantias de um direito penal classico. Tal situacdo, ressalte-se, tende a
causar uma ideia de simbolismo no direito penal, fazendo com que este seja orientado pelas
consequéncias que determinadas acdes podem resultar, e ndo pela ideia do dano ou ofensa ao
bem juridico.

Surge um direito penal baseado na falsa ideia de oferecer seguranca através da
“ampliacdo ou na criacdo de novas cominagdes penais'?’.”, podendo-se falar, desse modo em
um direito penal simbdlico, designado de modo geral pelo fato de apresentar apenas uma
aparéncia de eficacia diante do contexto dos novos riscos. Diante do clamor pela contencéo dos
riscos pelos setores sociais, algo cada vez mais recorrente na sociedade atual, surge o legislador
com sua pretensdo de dar uma rapida resposta a opinido publica.

Conforme dito, a dindmica da producéo legislativa é afetada pelo paradoxo do risco, de
modo que o legislador se faz cada vez mais atuante e utiliza o direito penal como maneira para
dar respostas rapidas. 1sso, porém, tende a criar na sociedade civil a perfeita ilusdo de que todos
os problemas referentes ao risco e a criminalidade moderna se resolverdo através da tutela
penal, algo que também é incentivado pela midia e os meios de comunicacéo.

Além disso, o conceito de sociedade de risco cunhado por Ulrich Beck, com todas as
suas caracteristicas delineadas por meio de um discurso alarmista, onde fala por exemplo em
riscos catastroficos e na auto destruigdo do planetal?? também tende, de certa forma, a contribuir
para legitimacao de um direito penal contemporéneo pautado em possiveis flexibilizacbes nos

seus conceitos, institutos e principios.
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Todavia, para um correto enquadramento do assunto, cumpre atentar para o fato de que
uma ampliacdo desmedida do direito penal, seja por meio do aumento dos delitos de perigo
abstrato, de leis penais em branco, ou qualquer outro instrumento apto para tal, constitui patente
violacdo ao principio da intervencdo minima penal e consequentemente ao modelo de estado
adotado, qual seja o Estado Democratico de Direito. Para Hassamer!?, “retirando as garantias
do direito penal, eliminaremos a sua poténcia protetora juridica e teremos instrumentos que ndo

servirao para nada porque estardo mal localizados.”

4.3 Pilares para uma correta aplicacdo do direito penal: Estado Democratico de Direito e

principio da intervengdo minima

O direito, de forma geral, € um fendmeno caracterizado pela intervencdo humana na
solucdo de conflitos através de instrumentos de pacificacdo social. De todos os ramos do direito,
aquele que se apresenta de forma mais violenta perante o individuo é o direito penal,
interferindo na maioria das vezes no campo da liberdade. Dessa forma, quando um individuo
comete uma infracdo penal esta praticando uma conduta que foi anteriormente colocada como
proibida pelo estado. Dita infracdo é género da qual podem ser espécies 0 crime e a
contravencdo. Assim sendo, a infracdo significa uma conduta contraria ao direito podendo ser
uma infragdo penal, tributéria, civil, administrativa, trabalhista, empresarial.

A infracdo penal concretiza-se a partir do momento em que h& uma violagdo a uma
norma penal e, por isso, atribui-se uma penalidade como consequéncia da conduta proibida. A
pena é, portanto, o instrumento utilizado pelo direito penal como forma de sancionar aquele que
praticou a conduta tipica, antijuridica e culpavel. E a mais gravosa forma de intervenco estatal
pois “através dela, retiram-se, da pessoa humana, direitos constitucionalmente assegurados,
quais sejam: vida, liberdade e patrimonio!?*.” Consigne-se que isso advém do fato de que certas
condutas agridem de forma mais séria o direito, uma vez que violam interesses essenciais para
a existéncia da coletividade e, assim sendo, demandam do estado uma atuagdo mais incisiva
perante o individuo, interferindo inclusive na sua liberdade.

Nesse Vviés, as infracbes penais sdo espécies de infragdes que podem ser caracterizadas

como infragdes mais sérias justamente por proteger bens juridicos, ou seja, valores

123 HASSAMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista brasileira de ciéncias
criminais. S8o Paulo, ano 2, n. 8. Revista dos Tribunais, 1994, p. 51.
124 BRANDAO, Cléudio. Curso de direito penal: parte geral. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 3.
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fundamentais para uma convivéncia social e harmoniosa. Se destacam das demais em virtude
de sua qualidade e da sua quantidade de sancéo e por isso representa a forma mais violenta do
estado atuar, o que néo as afasta do dever de respeitar os ditames constitucionais e apenas serem
utilizadas quando todos os demais ramos do direito ndo se mostrarem suficientes.

Hoje, todavia, diante do cenéario do risco e da cultura do medo, visualiza-se uma
mudanca de enfoque na utilizacdo do direito penal, que distanciando-se um pouco do carater
antropocéntrico individual, passa a centrar-se na protecao de bens juridicos difusos ou coletivos,
utilizando-se cada vez mais dos crimes de perigo abstrato. Dito de outra forma, “o direito penal
moderno teria substituido o modelo do tipo de lesdo ou de perigo concreto de bens individuais
por outro, no qual predomina o perigo abstrato e, inclusive, o presumido!®.”

Nota-se, assim, que diante do reflexo do risco presente na sociedade p6s moderna, que
gera inseguranca, instabilidade, desconfianca e descrenca nas instituicdes de controle, o direito
penal vem se expandindo como mecanismo de seguranca e de prevencdo, e para isso € chamado
a intervir em &reas que até entdo ndo pertenciam ao seu ambito de incidéncia. Nesse sentido,
torna-se cada vez mais necessario confrontar tal processo de expansdo que vem ocorrendo nas
ciéncias penais com 0 modelo de Estado Democratico de Direito, bem como com o principio
da intervencdo minima penal, pilares para uma correta aplicacdo desse ramo juridico.

A partir da consagragéo das ideias iluministas, comega-se a evidenciar uma evolugéo no
tocante ao jus puniendi estatal, visto que passa o direito penal a caminhar para uma atuacao
mais eficaz e pautada em principios que asseguram ao individuo a garantia de observancia da
dignidade da pessoa humana'?®. Tais ideias ndo foram postas ao acaso, passando obviamente
por um processo de luta e evolugéo na busca de uma aplicagdo mais justa e garantista do direito,
longe de arbitrariedades e rompendo com uma atuacdo desmedida.

Dessa maneira, € importante ressaltar que a partir disso foram surgindo instrumentos de
controle da atuacdo do proprio estado. Este, ndo pode valer-se de sua supremacia para
apresentar-se perante a sociedade de forma injusta e arbitraria, mas pelo contréario, deve fazé-
lo sempre em consonancia com a constituicdo e os principios que norteiam o ordenamento

juridico. O Estado Democratico de Direito, portanto, “tem uma dimensdo antropocéntrica,

125 MARTIN, Luis Gracia. A modernizag&o do direito penal como exigéncia da realizagio do postulado do
estado de direito (social e democréatico). Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo paul, ano 19, n. 88.
Revista dos Tribunais, 2011, p. 104.
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fundada na dignidade humana'?”, e por isso deve nortear todo o ordenamento juridico,
sobretudo o direito penal.

Demarca uma relacdo entre a lei e aquela funcdo do estado responsavel pela sua
realizacdo, o poder legislativo. Para Luis Roberto Barroso, tal modelo de estado se desenvolve
a partir do término da segunda guerra mundial tendo como caracteristica primordial a ideia de
legalidade baseada na constituicdo. Ainda para o mesmo autor, “a validade das leis ja ndo
depende apenas da forma de sua producdo, mas também da efetiva compatibilidade de seu
contetido com as normas constitucionais?®”,

Consigne-se que a ligagdo existente entre estado e direito constitucional é quase que
indissociavel. Isso porque nos elementos classicos que compdem o conceito de estado, como
soberania, populacdo e territorio devem também ser acrescidos muitos outros, atribuindo-se a
esse ente um carater nao apenas institucional, mas também juridico. O Estado Democratico de
Direito, nessa concepcédo, € um pressuposto vital para os sistemas politico-juridicos que busca
fazer frente as garantias do cidaddo. Consiste numa evolucao gradual ocorrida nos modelos de
estado onde se nota o reconhecimento, entre outras coisas, de garantias e incorporacdo dos
direitos fundamentais.

Além disso, serve como forma de controlar os possiveis abusos entre o préprio estado e
a sociedade, ndo permitindo o exercicio do jus puniendi de forma arbitraria e desmedida. Ou
seja, “o estado democratico de direito € estado constitucional submetido a constitui¢do a aos
valores humanos nelas consagrados'?®”. Desse modo, deve estar em consonancia com os
principios norteadores do direito penal, visto que apesar de este ter por fim maior a protecéo de
bens juridicos, tal protecdo ndo pode se dar de maneira agressiva a tais principios, entre eles o
principio da interven¢do minima penal. Isso porque “ndo sera licita a criminaliza¢do de uma
conduta na qual ndo seja possivel vislumbrar, no minimo, uma ameaca ao bem juridico
protegido®.”

Depreende-se, portanto, que a partir da ideia trazida pelo modelo de Estado Democratico

de Direito, “os principios e os valores formadores do modelo politico de estado, que garantem
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a funcionalidade das relagdes nele desenvolvidas, séo o objeto da tutela dos instrumentos de
controle social, dentro dos quais se inclui o direito penal'®!.” Nesse aspecto, importante
reconhecer que a dignidade humana elege-se como valor fundamental e por isso mostra-se de
suma relevancia a observancia dos ditames trazidos pelo principio da intervencdo minima ou
excepcionalidade no direito penal, que parece vim sendo, cada vez mais, negligenciado diante
de uma sociedade marcada pelo fendmeno do risco.

Nao se pode esquecer, jamais, que “a dignidade humana ¢ o principio basilar sobre o
qual se constroi, funcionalmente, o sistema penal’®?”, e por isso nio mostra-se correta a
aplicacdo da sancéo penal de modo a abranger bens juridicos de pouca relevancia ou situagdes
que possam ser resolvidas por outros campos do direito, como o civil e o administrativo.
Configura-se, assim, a subsidiariedade do direito penal visto que tal ramo juridico deve ser
utilizado apenas como Gltima opcdo, como ultima ratio, como Ultimo meio a ser chamado diante
do fracasso das demais instancias de controle.

Afinal, os principios penais, dentre eles o da intervengdo minima ou excepcionalidade,
representam importantes formas de se garantir a efetiva manifestacdo de um estado de direito,
preservando as garantias individuais. De um modo geral, todos os principios carregam em Ssi
esse papel, de servir como postulado politico criminal e assim sendo demarcar o &mbito de
atuacdo do direito penal como um todo. Saliente-se, ainda, que “ndo sdo apenas um conjunto
de valores ou de prescri¢fes éticas ou programaticas; eles sdo normas juridicas e possuem
carater cogente”.

Do exposto, cumpre observar que, embora seja utilizado para punir, também deve ser o
direito penal limitativo e garantista, uma vez que “ndo é possivel, em estruturas legislativas
inspiradas na democracia, adotarem-se remédios normativos e praticas jurisprudenciais que
acabem por empurrar os sistemas penais em direcdo a preocupantes formas de arbitrios!®.” O
principio da intervencdo minima, portanto, representa um importante fator de contencdo do
préprio poder do estado, mais especificamente, do proprio poder punitivo do direito penal. Isso
porque a tutela penal deixar de incidir ao caso concreto quando existir, de forma eficaz, outros
meios de controle social menos lesivos aos direitos individuais.

Para Nilo Batista, o principio da interven¢do minima foi delineado na concepgéo do

“grande movimento social de ascensdo da burguesia, reagindo contra o sistema penal do
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absolutismo, que mantivera o espirito minuciosamente abrangente das legislacGes
medievais'®*.” A partir do momento em que toma-se a dignidade humana como eixo central do
modelo de estado adotado, € preciso, também, que a intervencdo penal se dé em consonancia
com esta, refletindo desse modo no seu carater minimalista de atuacéo. Ou seja, o direito penal
deve ser instrumento de ultima ratio de forma a evitar que seu uso desmedido caracterize um
estado policialesco®.

Assim, deve-se vislumbrar a aplicacdo do direito penal apenas “em situagdes
determinadas e especificas, em que o desvalor da conduta e seus resultados sejam
evidentemente lesivos para os interesses sociais'*®.” Considere, ainda, que tal principio, apesar
de ndo encontrar-se expresso na Constituicdo Federal de 88, é uma derivagdo clara dos seus
postulados, sendo assim classificado quanto a sua origem como um principio doutrinario
jurisprudencial de limitacdo do poder punitivo estatal.

Conforme aponta a grande maioria da doutrina, a exemplo de Nilo Batista'®’, Cezar
Roberto Bitencourt!® e Luiz Regis Prado!®, a intervencdo minima possui duas facetas,
fragmentariedade e subsidiariedade. Para a primeira, apenas 0s bens juridicos de extrema
relevancia é que devem ser objeto da tutela penal. Sob este enfoque, constitui-se o direito penal
como instrumento de controle social regido pelo carater fragmentario, no sentido de que néo
deve tutelar todos os bens juridicos, mas somente aqueles considerados essenciais. Dito de outra
forma, “deve selecionar os bens juridicos que ostentem maior relevancia social, protegendo-0s
apenas dos ataques mais violentos, dos ataques intoleraveis4°.”

Ainda dentro dessa visdo, completando o raciocinio acima, entende-se que o direito
penal ndo deve ser o ramo do ordenamento juridico brasileiro que se destina a reger o dia a dia
da coletividade. Isso significa que sua intervencdo deve ser sempre excepcional, de modo que

sendo possivel tutelar as condutas por outros ramos do direito, assim deve ser feito.
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Dessa forma, constata-se que “o uso excessivo da sancdo criminal ndo garante uma
maior protecdo de bens; ao contrario, condena o sistema penal a uma fungdo meramente
simbdlica e negatival*'.”, fazendo com este perca sua legitimidade. Isso advém do fato de que
“a sociedade, em longo prazo, notara que o sistema ¢ falho e seus agentes incapazes de garantir
a seguranga e lidar com a criminalidade.” O que se tem na verdade é um legislador mais atuante
e que através da expansao do direito penal, principalmente através da cria¢do dos tipos de perigo
abstrato, visa oferecer a sociedade uma falsa sensacdo de seguranca, que por sua vez €, cada
vez mais, buscada pelo seio social.

Numa era p6s moderna pautada no risco, onde fica em evidencia o carater reflexivo, o
legislador cria o tipo penal de precaugdo através dos crimes de perigo abstrato, mas o que nota-
se na verdade é que ainda ndo tem-se um campo de delimitacdo claro para legitimar essa
aplicacdo®*?, o que como consequéncia logica faz surgir alguns pontos conflitantes com a
dogmatica penal. Isso fica claro, sobretudo quando confrontado com os balizamentos trazidos
pela nogéo da excepcionalidade.

Sob essa perspectiva, “a distribui¢do dos maléficos na sociedade do risco aponta no
sentido da expansdo ad absurdum do mais atroz ramo juridico'*®”, indo de encontro aos
postulados do Estado Democratico de Direito. Nesse contexto, é importante ressaltar que a
finalidade do direito penal, “a exemplo do préprio estado, ndo € ser outra sendo a de proteger o
individuo e a pacifica coexisténcia entre os membros do corpo social**”, ideia que, por sua vez,
guarda discrepancia com a tendéncia atual de expansdo desse ramo juridico através dos crimes

de perigo abstrato.
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CONCLUSAO

E fato que estamos o tempo todo cercados pelo risco. Desde situagdes simplorias até
aquelas que envolve um maior grau de periculosidade, ele se faz presente e sempre se fez. Dessa
forma, o risco por si s6 ndo € uma novidade das sociedades pds modernas. O que é novo,
contudo, é a forma e o alcance com que este se manifesta. 1sso porque com o processo acelerado
de industrializacéo e 0 aumento tecnologico, o risco assumiu uma nova forma de ser, dita global,
no qual perpassa fronteiras territoriais, nem sempre sendo delimitados e ainda possuindo
capacidade de atingir um numero indeterminado de pessoas.

Nesse diapasdo, conforme apontado ao longo deste trabalho, ganha relevancia a teoria
apresentada pelo socidlogo alemdo Ulrich Beck, o qual faz um recorte no tempo dividindo-o
em dois periodos, modernidade industrial e modernidade reflexiva. O primeiro, fortemente
caracterizado pelo avango dos meios de producéo, e o segundo, onde a percepc¢éo e a reflexao
a respeito desses avancos aumentam significativamente, dando origem a sociedade de risco. Tal
fato, de cunho socioldgico acaba repercutindo também na esfera criminal, gerando discussdes
a respeito do surgimento de um direito penal do risco.

Diante do aumento da sensacdo coletiva de inseguranga, somado a descrenca nas
instituicdes de controle, amplia-se o campo de incidéncia do direito penal, de modo que este é
inserido nesse novo paradigma. A prépria sociedade passa a se confrontar com seus produtos,
defeitos e problemas e esse sentimento é fortemente influenciado pela midia e os meios de
comunicac¢do, que num mundo globalizado tem o alcance de se fazer presente de forma cada
vez mais significativa e tendenciosa na vida das pessoas.

Nesse vies, é possivel propagar amplamente qualquer discurso, inclusive aquele baseado
na ideia de que o direito penal seria o instrumento apto para fazer frente a esse novo panorama,
aumentando o seu carater punitivo e sua esfera de atuacdo. Assim sendo, tem-se um legislador
cada vez mais atuante, fazendo com que esse ramo do direito assuma um papel de protagonista
no ambito do controle social. Ganha relevancia, portanto, alguns instrumentos, tidos como
necessarios para abranger essa nova criminalidade moderna.

Entre eles, destaca-se os crimes de perigo abstrato, que por impor uma antecipacgao da
tutela penal séo evidenciados na contencéo dos novos riscos pelo seu carater preventivo. Dessa
forma, o legislador tem se utilizado dessa modalidade de delito com significativa frequéncia na
intencdo de fazer incidir a responsabilidade penal sob determinadas situacdes independente da
ocorréncia de um resultado naturalistico ou da efetiva coloca¢éo em perigo do bem juridico. O

dano, nesse caso, € presumido e amplia-se o campo de atuagédo do direito penal, que, por regra,
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dentro do contexto de principios de um Estado Democratico de Direito, deve ser utilizado
apenas como Ultima opcao.

Nesse mister, constata-se que o carater expansionista do direito penal e o uso frequente
dos crimes de perigo abstrato acaba por incorrer em flexibilizacbes de principios e garantias
evidenciadas no contexto de um Estado Democratico de Direito. Isso fica claro, por exemplo,
quando contrastamos tal tendéncia de maximiza¢do com um dos principios basilares da
dogmatica penal, o da intervencdo minima ou excepcionalidade.

Quanto menos se utilizar o direito penal na vida das pessoas mais eficiente ele o €, pois
dessa forma preserva o seu carater subsidiario e sua forga como instrumento de coercédo social.
Ou seja, de acordo com o principio bésico da intervencdo minima, ele s6 deve ser utilizado
como ultima linha de defesa, apenas quando restar ineficiente a tutela da situacdo por outros
ramos do direito. A forca do direito penal esta exatamente em ele ser pouco utilizado para reger
a sociedade, preocupando-se apenas com a protecdo de bens juridicos que sejam relevantes e
guiando sua atuacao para areas que de fato necessite de sua insercéo.

Atraves do conceito de sociedade de risco, sendo esta fruto de decisdes humanas e
caracterizando-se por ela mesma se colocar em perigo, o que entra em discussdo é sobretudo
legitimidade do sistema juridico penal para fazer frente a essa novo contexto. Assim, tal ramo
do direito, que deve sempre ser orientado e norteado por seu carater fragmentario e subsidiario,
acaba por incorrer nas influéncias da opinido publica e através disso aumentar de forma
demasiada a sua esfera de atuacao.

Para tanto, o legislador faz uso dos crimes de perigo abstrato, que devem ser tidos como
excecdo. Nota-se, nesse sentido, que a ciéncia penal vem sendo desenvolvida como mecanismo
de solucdo e gestdo dos riscos existentes na sociedade pos industrial, acelerando a atividade
legislativa, que muitas vezes surge de forma atécnica e com conceitos extremamente vagos e
imprecisos. Tudo com o objetivo de oferecer respostas a inseguranca trazida por essa nova
realidade.

Verifica-se, assim, que a sangdo penal passa a ser vislumbrada por grande parte da
sociedade, e também pelo legislador, como instrumento imprescindivel no tocante ao
gerenciamento dos riscos modernos, sendo apontada, portanto, como mecanismo apto para
fazer frente a essa demanda. Por conseguinte, criminaliza-se condutas através de legislacdes
que surgem de certa forma sem um substrato de cunho criminologico ou de politica criminal,
criando uma falsa sensacdo de seguranca e contribuindo para proliferagdo cada vez mais

acentuada de tipos penais.
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Por fim, sem esgotar esse tema, que € vasto e amplamente discutido, espera-se que tal
pesquisa mostre-se relevante no sentido de tentar fomentar o debate evidenciado entre as
transformacdes sociais e a esfera criminal, que insurge através das questdes ora trazidas. Até
porque, inumeros sdo os contornos e delineamentos desenvolvidos pelo que se pretende chamar
de direito penal moderno. Por 6bvio, isso suscita dos operadores e estudiosos um caréter critico
a respeito do assunto, buscando uma aplicagcdo coerente com os ditames de um Estado
Democratico de Direito e evitando com que principios e garantias sejam flexibilizados em troca

de um carater meramente simbdlico da norma penal.
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