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Resumo: Partindo de uma anadlise bibliografica, o presente estudo visa a analisar o impacto da
sociedade de risco na estrutura do direito penal. A passagem para uma sociedade pds-industrial mostra
seus efeitos, principalmente em areas essenciais para a sobrevivéncia humana, como o meio ambiente.
A direito, nesse contexto, € chamado a intervir, momento em que o seu tradicional instrumental é posto
em xeque, demandando releituras voltadas a compatibilizar os principios limitadores basicos do direito
penal e eficiéncia dele esperada.
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Abstract: Based on a bibliographical analysis, this study aims to analyze the impact of risky society in
the structure of criminal law. The transition to a post-industrial society shows its effects, especially in
areas essential for human survival, such as the environment. A The law, in this context, is called upon
to intervene, at a time when its traditional instrumentality is put in check, demanding re-readings aimed
at reconciling the basic limiting principles of criminal law and its expected efficiency.
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1 INTRODUCAO

A sociedade atual vem demonstrando preocupacdo com diversas tematicas,
entre elas, destacadamente, o meio ambiente, alvo de uma série de propostas, as
quais, de um modo geral, visam a sua conservacdo, uma vez que se trata de condicdo
primordial para o desabrochar da vida. Essa nova sociedade, denominada pos-

industrial, € condicionada principalmente pela ciéncia e pelo mercado. Com o seu

1 Mestrando em Direito pela UNOCHAPECO. Bacharel em Direito pela FAI Faculdades. Bolsista
CAPES. Integrante do grupo de pesquisa Ciéncias Criminais na Contemporaneidade: dialogos entre
criminologia, dogmatica penal e politica criminal, do Centro Universitario FAI de Itapiranga/SC. E-mail:
andreybieger@hotmail.com

2 Bacharelando em Direito pelo Centro Universitario FAI de ltapiranga/SC. Pesquisador do grupo de
pesquisa Ciéncias Criminais na Contemporaneidade: didlogos entre criminologia, dogmatica penal e
politica criminal, do Centro Universitario FAIl. E-mail: marcosjohner@yahoo.com.br.

3 Dutorando e Mestre em Ciéncias Criminais (PUCRS). Bolsita CAPS/PROSUC. Coordenador e
Professor do Curso de Direito do Centro Universitario FAI de Itapiranga/SC. Coordenador do grupo de
pesquisa Ciéncias Criminais na Contemporaneidade: dialogos entre criminologia, dogmatica penal e
politica criminal, do Centro Universitario FAI de Itapiranga/SC. E-mail: diego.albrecht@seifai.edu.br.



WFA 5 UNITAS

FACULDADES Revista do Curso de Direito

ISSN 2525-4243 / N° 2 / Ano 2017 / p. 163-176

advento, tem-se por necessario enfrentar uma série de problemas, entre eles a
relacdo ciéncia e direito.

O Estado moderno e, em especial, o direito ali concebido assentou suas bases
na seguranca juridica. A sua construcdo, simultanea ao erguer da ciéncia, coloca a
técnica e a previsibilidade dos resultados acima de tudo. No entanto, a partir do ultimo
século, a ciéncia vé suas bases se desestruturarem com a incorporacao da incerteza
no ambito cientifico, a qual se projeta na sociedade, configurando um novo tecido
social, dando origem a denominada sociedade de risco.

Diante dessa problematica, o direito é chamado para proferir decisées em
campos que lhe eram estranhos ou sobre premissas desconhecidas. Dessa feita, tem-
se como o problema do presente trabalho a analise das consequéncias oriundas da
sociedade de risco ao direito, em especial ao direito penal.

Para tanto, analisar-se-a o surgimento da sociedade de risco, bem como o
cenario dai resultante, os quais impdem ao direito penal a desafiadora proposta de
(re)adequacéo. Da mesma forma, citar-se-a o exemplo do direito penal ambiental, que
€ chamado a posicionar-se frente a problemas complexissimos. Por fim, passa-se a
analise daquela que, para nos, é a principal consequéncia imposta por essa

transformacao, com a apresentacao de uma proposta alternativa.

2 O LEGADO DA MODERNIDADE: A INCERTEZA

Além da concepc¢do das bases do Estado, a modernidade nos deixou outro
legado, o qual passa a ocupar o lugar central no atual cenério: a incerteza. A imagem
gue se ergue do Estado moderno esta intrinsicamente atrelada aos inquestionaveis
ganhos de certeza obtidos pela ciéncia. Nesse modelo de Estado, a convivéncia com
a incerteza sempre foi possivel, uma vez que, frente a ela, ndo era preciso tomar
decisOes, diferentemente do que ocorre agora, momento de visivel falta de harmonia
com o direito. Pertence ao direito o irrenunciavel dever de decidir, ou seja, envolve-se
em uma certeza, ao passo que o legado da modernidade apresenta a incerteza como

pressuposto.*

4PARDO, José Esteve. O desconcerto do leviata. Sdo Paulo: Instituto o Direito por uma planta verde,
2015.
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Para uma boa compreensao do tema, pode-se comegar com uma pergunta
situacional, formulada por Hobsbawm: “o que a historia tem a dizer-nos sobre a
sociedade contemporanea?”®. Ndo ha um ponto inédito na histéria da humanidade e
a inevitavel comparacao de presente e passado é feita justamente para que assim
possamos apreender com as experiéncias.®

Pois bem, o modelo de direito penal atual guarda suas raizes histdoricas no inicio
da formacdo da era moderna. Do medievo, abandonou-se o Malleus Maleficarum,
separou-se o0 crime do pecado, aposentou-se o patibulo, podendo essa ser
considerada a época que deu moldes ao Estado atual, consequentemente também ao
modelo de direito penal. Importante é a compreensdo de que o embrido do modelo
penal atual, concebido no inicio da formacao da era moderna, traz em seu bojo uma
carga histdrica de lutas e conquistas, das quais algumas constituem propriamente
marcos inderrogaveis, verdadeiras “barreiras instransponiveis”, ao passo que outras
podem ser (re)pensadas.

Sem embargo, a sociedade que passou a idealizar tal modelo de direito penal
sofreu profundas mudancas, razao pela qual € necesséria a analise de adequacéao,
pondo de um lado o modelo social atual e, do outro, 0 modelo de direito penal, a fim
de constatar qualquer incompatibilidade.

Assim como no século XIX, a modernizacdo modificou a sociedade agréaria
estamental e, resultando desse processo, extraiu a imagem estrutural da sociedade
industrial. De modo néo diferente, hoje, a modernizacdo dissolve os contornos da
sociedade industrial e, na continuidade da modernidade, surge outra configuracéo
social.’

O direito penal, no decorrer dos anos, sofreu inimeras mudancas. Ha, no
entanto, uma intima relacdo entre os modelos de Estado e de direito penal, que se
afigura como principal medida para definir se um Estado possui uma linha democréatica
ou autoritaria. Com base nessa afirmacéo é que se faz necessario escrever algumas
linhas sobre o desenvolvimento dessa nova sociedade, bem como, a atuacéo de seus
fenbmenos, uma vez que agora passam a atrair a atuacdo do Estado para outras

areas.

5 HOBSBAWM, Eric. Tempos fraturados. Trad. Berilo Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2013. p. 32.

6 HOBSBAWM, Eric. Tempos fraturados. Trad. Berilo Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2013.

7 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Traducdo de Sebastido Nascimento. Sédo Paulo: Ed. 34, 2010.
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O direito, concebido como produto da racionalidade do homem, é interferido
pelas relagbes sociais, razdo pela qual se faz necessaria a andlise de tal ciéncia além
dos conceitos exclusivamente juridicos, demandando do jurista a devida atencéo para
a complexidade do sistema social.®

Atualmente, o modo de producdo capitalista, uma das principais forgas
condicionadoras da formacdo dos Estados modernos, entra em um estagio de
desenvolvimento tardio, e, simultaneamente, envolve toda a dindmica social na sua
transformacdo. Essas mudancas fazem com que socidlogos modernos discutam os
novos contornos da sociedade para este tempo.

O ponto de mudanca sofrido entre o século XX para o XXI pode ser explicado

por Hobsbawm:

Durante um século e meio antes do inicio da Primeira Guerra Mundial havia
pouca duvida nas cabegas laicas instruidas do Ocidente de que a civilizagéo,
através de um s6 padréo de progresso global, avangava inevitavelmente para
um futuro melhor, ora mais depressa, ora mais devagar, fosse continua ou
intermitente®.

A ideia que nos é ensinada nos livros de historia, de que o homem, a partir do
iluminismo, coloca-se no centro do universo e, assim, passa a agir como senhor do
seu mundo, passa a ser posta em questdo. O império da exatiddo passa por uma
constante alteracdo, ndo ao ponto de relativizar tudo, porém, agora, 0 homem comeca
a temer as consequéncias do seu progresso, uma vez que a légica matematica da
previsdo dos resultados ja ndo € mais capaz de expressa-los em sua totalidade.

Primeiramente, as descobertas de Albert Einstein (1879-1955), Max Planck
(1858-1947) e Werner Heisenberg (1901-1976) demonstram a queda do império da
racionalidade matematical®, colocando o homem em um paradigma de incerteza, bem
delineado nas palavras de Bottini: “Surge a cientificagao reflexiva, que se caracteriza

pela submissao da prépria ciéncia a duvida cientifica” 2.

8 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de
risco. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007.

9 HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1994. p. 258.

10 ANITUA, Gabriel Ignacio. Historia dos pensamentos criminolégicos. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
11 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaucdo na sociedade de
risco. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 29.
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Segundo, o século XX é, por alguns, considerado o século das catastrofes!?,
Chernobyl, Bhopal e Nagasaki s&o alguns dos exemplos que podem ser citados de
catastrofes qgue o homem comeca a sentir no novo panorama do risco.3 Duas guerras
mundiais se introduzem nessa constatacao, registrando a segunda delas milhdes de
baixas, entre mortos e feridos.

Nesse contexto, comeca-se a criticar o ideéario positivista de progresso. Ha o
rompimento do ideal “conhecer para prever’, isto €, o rompimento da confianga do
humano sobre a natureza, uma vez que se torna evidente que 0 homem nao domina
completamente a relagéo “causa-efeito”.

Neste ponto, a sociedade passa a dirigir sua atencéo a outras areas, sobre as
quais, até entdo, ndo se detinha. A sociedade moderna, a qual tem o seu inicio
intrinsicamente relacionado com a concepcao patrimonialista-individualista da pessoa,
sofre grande mudanca, ao passo que seu interesse se volta a tutela ndo mais
exclusivamente de bens individuais, mas, sim, também coletivos. O meio ambiente
pode ser citado como dos exemplos mais emblematicos.

Pensar no meio ambiente, isto €, sobre toda difusdo subjetiva, temporal e
espacial das situacdes de risco e perigo leva a pensar um meio ambiente de uma
forma diferente, vindo, agora, o risco a ser um fator relevante para uma sua efetiva
protecéo juridica.

O processo de modernizacdo, diferentemente daquele que modificou a
sociedade agraria estamental, tem agora uma fase reflexiva, compreendida como
autoconfrontagdo.'® Antes, os efeitos nocivos da indistria eram obstados pelo ideario
de progresso, ao passo que, agora, domina 0 pensamento de autoconfrontacdo com
os efeitos da sociedade industrial. Passa-se a ter abstracéo, elemento condicionante
para a mudanca da sociedade industrial para uma sociedade de risco.®

A abstracdo, mecanismo que irA provocar a mudanca social, permite aos

individuos do grupo a visualizacao dos efeitos da sociedade de risco, isto €, permite

12 HOBSBAWM, Eric. Tempos fraturados. Trad. Berilo Vargas. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2013.

13 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Traducao de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010.
14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito Constitucional
Ambiental Brasileiro. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2008.

15 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASCH, Scott. Modernizacéao reflexiva. Traducdo Magda Lopes.
Séo Paulo: Ed. da UNESP, 1995.

16 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASCH, Scott. Modernizacéao reflexiva. Traducdo Magda Lopes.
Séo Paulo: Ed. da UNESP, 1995.
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entender que 0s riscos nNdo estao circunscritos a uma regido ou a um determinado
pais, mas, sim, que agora séo riscos globais'’, de modo que um acontecimento no
Japao pode trazer sérias consequéncias na América no Sul.

Por tais razdes, o Estado, que € estruturado no principio de seguranca juridica,

configurado na certeza plena das referéncias'®, atinge seu ponto de crise.

3 O DIREITO PENAL AMBIENTAL E A GLOBALIZACAO DOS RISCOS: O
EXEMPLO DA REGULACAO CLIMATICA DA AMAZONIA

Como ja foi enfatizado, o atual contexto imp8e uma série de mudancas ao
direito penal. Grande parte dos ordenamentos juridicos abre-se para a tutela de bens
coletivos, 0s quais ndo sdao titularizados pelo individuo, mas, sim, pela coletividade.

Particularmente, novos espacos de intervencdo do direito penal emergem.
Dentre eles, talvez o mais discutido seja o direito penal ambiental, que, a partir dessa
série de mudancas, vé-se atingido pelo efeito globalizado dos riscos e na posicao de
dar respostas a problemas complexos.

Nesse cenario, um problema que ganha destaque e pode servir a titulo de
exemplificacdo € a tutela da flora, em especial, do bioma amazbdnico. Desde que
descoberto o seu potencial ecolégico, a Floresta Amazébnica tem sido alvo de
inUmeras pautas reivindicativas, todavia, 0 que pouco se imaginava sobre a sua hao
conservacdao, até a divulgacao de estudos recentes, é que os seus efeitos poderdo
ser muito mais abrangentes do que se imaginava no inicio — efeito globalizado dos
riscos. Esse efeito globalizado dos riscos evidencia-se, por exemplo, em estudos do
pesquisador Anténio Donato Nobre, divulgados sob o titulo de “O futuro climatico da
Amazbnia”, em que 0 pesquisador esclarece o potencial climatico da Floresta
Amazonica, que, em consequéncia das queimadas e do desmatamento, deixa de
realizar com éxito sua funcéo regulamentadora das chuvas na meridional da América
do Sul e no leste dos Andes?!®. A funcdo da Floresta Amazodnica na regulamentacéo

do clima é exercida através do chamado “efeito bomba biética”’, em que, “com

17 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Traducdo de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010.
18 PARDO, José Esteve. O desconcerto do leviatd. Sdo Paulo: Instituto o Direito por uma planta verde,
2015.

19 NOBRE, Antonio Donato. O futuro climatico da Amazobnia: relatério de avaliacdo cientifica.
WEBCCST Disponivel em: < http://www.ccst.inpe.br/wp-content/uploads/20g14/10/Futuro-Climatico-
da-Amazonia.pdf>. Acesso em 18 nov.2014.
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processos de transpiracdo e condensacdo, medidos e manipulados pelas arvores
mudam a pressdo e dindmica atmosféricas, resultando em maior suprimento de
umidade do oceano para o interior de continentes florestados”?°.

A Floresta Amazbnica exerce uma funcao primordial na regulamentacdo do
clima em toda América do Sul. Em sintese, “a floresta doa agua para receber chuva”.
Para se ter dimenséo do impacto, se considerarmos a Floresta Amazonica em toda
sua porcao meridional, esta transpira mais de 22 bilhées de toneladas de agua para a
atmosfera, enquanto que o rio Amazonas joga 17 bilhdes de toneladas de agua por
dia no oceano Atlantico.?!

A titulo ilustrativo, imagine-se o bioma da mata atlantica. Dados revelam que,
decorridos 500 anos de extrativismo, a cobertura vegetal da mata atlantica
corresponde a 10% da original.?? Para dimensionar tal afirmacéo, tem-se que a area
original era préoxima a 1.315.460 km?, e se estendia ao longo de 17 Estados.
Atualmente, sobre sua extenséao vive quase 72% da populacao brasileira, sdo mais de
145 milhdes de habitantes. Nela habitam cerca de 20 mil espécies de plantas, sendo
8 mil endémicas, ou seja, encontradas somente nesse bioma.?®> A devastagdo do
bioma da mata atlantica aumenta ainda mais a importancia de tutela sobre o bioma
amazonico.

Da mesma forma, dados de 2004 contabilizam um desmatamento total de 663
mil km2. Os numeros mais recentes chegam a um total acumulado até 2013 de
762.979 kmz2, valor que corresponde a mais ou menos trés estados de Sao Paulo ou
a duas vezes a area da Alemanha.?*

A preocupacdo vem a tona quando se constata que a vegetacdo amazébnica
vive em equilibrio estavel com a condicdo Umida. Dado o substrato teérico do

problema, fica facil entender que o desmatamento gera uma mudanca drastica na

20 NOBRE, Antonio Donato. O futuro climéatico da Amazonia: relatério de avaliacdo cientifica.
WEBCCST Disponivel em: < http://www.ccst.inpe.br/wp-content/uploads/20g14/10/Futuro-Climatico-
da-Amazonia.pdf>. Acesso em 18 nov.2014. p. 16.

21 NOBRE, Antonio Donato. O futuro climatico da Amazonia: relatério de avaliagcdo cientifica.
WEBCCST Disponivel em: < http://www.ccst.inpe.br/wp-content/uploads/20q14/10/Futuro-Climatico-
da-Amazonia.pdf>. Acesso em 18 nov.2014.

22 NOBRE, Antonio Donato. O futuro climatico da Amazonia: relatério de avaliacdo cientifica.
WEBCCST Disponivel em: < http://www.ccst.inpe.br/wp-content/uploads/20q14/10/Futuro-Climatico-
da-Amazonia.pdf>. Acesso em 18 nov.2014.

23 SOS, Mata Atlantica. Florestas. Disponivel em: < http://www.sosma.org.br/nossa-causa/a-mata-
atlantica/ >. Acesso: 02 mar. 2015.

24 NOBRE, Antonio Donato. O futuro climéatico da Amazonia: relatério de avaliacdo cientifica.
WEBCCST Disponivel em: < http://www.ccst.inpe.br/wp-content/uploads/20g14/10/Futuro-Climatico-
da-Amazonia.pdf>. Acesso em 18 nov.2014.
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manuten¢ao da umidade, resultando em um clima mais seco. A baixa da umidade no
clima amazonico pode levar a uma destruicdo de areas intocadas, e mesmo matas
virgens que ndo sofreram a acdo direta do homem passam a ser influenciadas
diretamente, provocando assim um processo de savanizacao, fato que evidencia que
somente proteger ndo basta.?® Nas palavras do autor, “a floresta amazonica nao
exerce s6 um papel de regulamentacdo no clima no seu sistema, muito mais, atraves
do vapor formador das chuvas ela regulamenta o clima desde o centro oeste brasileiro
até regides agricolas na Bolivia, Paraguai e Argentina”?®. A substituicdo de florestas
por pastagens resulta em consequéncias nao apenas locais, mas globais.

No exemplo acima, esta(va)-se diante da incerteza, como também aconteceu
no século passado a respeito do medicamento chamado de talidomida. Essa incerteza
passa a atuar sobre a dimensao dos riscos. Quando se fala em risco, o ser humano
parece ter em sua mente uma construcao légica, pois ele sé aceita como verdadeiro
aquilo que sua mente pode imaginar, calcular, probabilizar. Contudo, dentro desse
novo contexto social, essa dindmica deve ser ultrapassada, dai Beck afirmar que se
quebra “o monopodlio de racionalidade das ciéncias”?’. A quantificacdo dos danos fica
restrita somente a projecao dos calculos alcancaveis. Evidenciando-se mais uma vez
a questdo com um exemplo, o uso do acido glutamico, popularmente conhecido por
talidomida, desenvolvido na Alemanha em 1954, vendido a partir de 1957 em 146
paises, era usado inicialmente como um sedativo. A droga trazia uma consequéncia:
a ingestdo de um uUnico comprimido nos 3 primeiros meses de gestacao provoca a
focomelia, uma sindrome caracterizada pelo encurtamento dos membros junto ao
tronco.?®

Os novos riscos globais difundem-se de um modo muito volatil quando
comparados aos riscos da sociedade pré-industrial. Seu traco caracteristico é o dano

suprainvididual, que da uma nogao de “globalizagdo” no seu alcance, de modo que

25 NOBRE, Antonio Donato. O futuro climatico da Amazonia: relatério de avaliacdo cientifica.
WEBCCST Disponivel em: < http://www.ccst.inpe.br/wp-content/uploads/20q14/10/Futuro-Climatico-
da-Amazonia.pdf>. Acesso em 18 nov.2014.

26 NOBRE, Antonio Donato. O futuro climéatico da Amazonia: relatério de avaliacdo cientifica.
WEBCCST Disponivel em: < http://www.ccst.inpe.br/wp-content/uploads/20g14/10/Futuro-Climatico-
da-Amazonia.pdf>. Acesso em 18 nov.2014.

271 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Tradugdo de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010.
28 ASSOCIACAO BRASILEIRA DOS PORTADORES DA SINDROME DA TALIDOMIDA. O que é
Talidomida. Disponivel em: <http://www.talidomida.org.br/oque.asp>. Acesso: 28 out. 2014.
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um acidente em uma parte do globo pode trazer sérias consequéncias em outra parte
do planeta.

E visivel que os riscos produzidos por essa sociedade ja encontram ligacéo
direta com o seu produtor, a fabrica, uma vez que séo produzidos no mais alto estagio
das forcas produtivas. A producdo desses riscos, contrariamente a producdo da
desigualdade social — condicionadora da sociedade de classes -, ndo conserva uma
|6gica de classes, mas, sim, a ultrapassa, sendo dotada de um “efeito bumerangue”,
capaz de romper a logica de desenvolvimento, ou seja, cedo ou tarde atingird aquele
que o produziu.?® Na sociedade de classes condicionada pela riqueza, os efeitos da
pobreza poderiam, de certo modo, ser segregados. Na sociedade de risco a
globalizacdo dos riscos encontra cedo ou tarde uma unicidade entre produtor e
afetado. Portanto, é nesse prisma que a modernizacdo reflexiva remete a uma
autoconfrontacdo dos efeitos da sociedade de risco.3°

Ao falar de riscos, deduz-se destes uma expressédo de um perigo conhecido,
calculavel, mensuravel e previsivel, o que acaba resultando em certa prevencédo. No
entanto, o dilema da sociedade pos-industrial, em relacdo ao impacto ambiental,
consiste em mensurar um risco que supera a previsibilidade.3!

Desse contexto € que emerge o fator determinante para a mudanca do direito

penal: a politica de excec¢ao.

4 A ABERTURA PARA A POLITICA DE EXCECAO: A INSTITUCIONALIZACAO DA
INSEGURANCA

Sem desconsiderar as demais mudancas ocasionadas por essa alteracdo de
cenario, dedicaremos nossa atenc¢éo a principal mudanca ocorrida no direito penal em
razdo do advento da sociedade de risco: a abertura para a politica de excecao.

Inicialmente, a sociedade de risco pode ser compreendida como “uma fase no
desenvolvimento da sociedade moderna, em que 0S riscos sociais, politicos,

econdmicos e individuais tendem cada vez mais a escapar das instituicdes de controle

29 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Tradugdo de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010.
80 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASCH, Scott. Modernizacéo reflexiva. Traducdo Magda Lopes.
Séo Paulo: Ed. da UNESP, 1995.

31 CASABONA, Carlos Maria Romeo(ed). Principio de precaucién, biotecnologia y derecho. Bilbao:
Comares, 2004.
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e a protegao da sociedade industrial”®2. Se o perigo do risco é decorrente de uma acdo
humana, significa que se pode controla-lo por medidas restritivas, mecanismos de
gestdo de risco.33

Nesse terreno, afirma Beck que “cedo ou tarde se atinge a unidade entre
culpado e vitima34. Surge um campo fértil para a atuagéo politica de excecéo, fundada
numa necessidade de emergéncia. O que importa ao direito penal é a constatacao do
fendbmeno da urgéncia, o qual abre margem para uma forte atuacao do campo politico
na area penal, ameacando a logica garantista do sistema.

Nesse ponto, Sanchez chama atencédo para o novo contexto da sociedade, que
agora passa a dar outra relevancia a valores que antes passavam despercebidos ou
ndo eram relevados.3® Em efeito, o problema sobre isso ndo estd somente nas acdes
humanas que geram os riscos, mas também nas que os distribuem.2® Essa afirmacgéo
ganha sentido quando, considerada a complexidade das relagbes humanas na
sociedade, em um contexto geral, no qual se desconhecem as relacdes de causa-
efeito, pode-se caminhar para um contexto chamado por Sanchez de ‘la
institucionalizacion de la inseguridad”®’, dando outro arranjo ao direito penal.

Com efeito, a nova estruturacdo social, demasiadamente aberta ao ambito
politico, tenta, por meio do direito penal, imputar as responsabilidades aos causadores
das situacdes perigosas, causando uma profunda mudanca no direito penal,
sobretudo rumando-se para um Estado preventivo.3® O exaurimento da funcéo critico-
garantista do direito penal se da nesse contexto. A funcdo minimalista de tutela de
bens juridicos do direito penal, consagrada historicamente, volta-se para uma funcéo
promocional de valores orientadores da agdo humana, uma funcdo de garantidor para
as geracdes futuras.®®

O direito penal da sociedade de risco emerge de um contexto muitas vezes

incompativel, isto é, que, ao mesmo tempo, pretende proteger bens juridicos afetados

32 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASCH, Scott. Modernizacéo reflexiva. Tradugao Magda Lopes.
Séo Paulo: Ed. da UNESP, 1995. p. 15.

33 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precauc¢ao na sociedade de
risco. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 29.

34 BECK, Ulrich. Sociedade de risco. Tradugdo de Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010.
p. 45.

35 SANCHEZ, Jesls-Maria Silva. La Expansion del derecho penal. Madrid: Ed. Civitas, 2001.

36 SANCHEZ, JesUs-Maria Silva. La Expansion del derecho penal. Madrid: Ed. Civitas, 2001.

37 SANCHEZ, Jesls-Maria Silva. La Expansion del derecho penal. Madrid: Ed. Civitas, 2001. p. 28.
38 SANCHEZ, Jesls-Maria Silva. La Expansion del derecho penal. Madrid: Ed. Civitas, 2001.

39 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direto Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2005.
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por condutas massivas ou decorrentes de organizacbes complexas por meio de uma
racionalidade calcada na individualizagdo da pena.*°

Dessa forma, chega-se a uma linha paradigmatica do trabalho: “a questao esta
em saber se o Direito Penal actual, herdado da ilustracdo e continuamente
racionalizado através da assimilacdo progressiva de estruturas morais, pode participar
em tais tarefas”™!. Com efeito, como solucéo a esse problema, a discusséo se passa
dentro de um plano epistemoldgico, na qual se pretende aferir a (i)legitimidade do

direito penal contemporaneo.

5 DISCUSSAO EM UM PLANO EPISTEMOLOGICO: UMA PROPOSTA
LIMITADORA A POLITICA DE EXCECAO

Assim como o processo de modernizagédo da sociedade modifica a estrutura
social do grupo, o direito penal, por ser uma area das ciéncias sociais, também sofreu
profundas alteracdes quando comparado ao modelo critico-garantista. Dessa forma,
as mudancas sofridas pelo direito penal resultam no surgimento de novas categorias
epistemoldgicas, 0 que em um primeiro momento requer nossa atencao.

Dessa feita, o desafio imposto pela sociedade de risco ao direito penal é
tamanho, ao ponto de colocar em xeque a sua estrutura garantista. Se o direito penal
se abrir a politica de excecao, corre o risco de ver quebrada a sua estrutura, que
garante a sobrevivéncia de um Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, essa mudanca traz a discussdo para dentro do plano
epistemoldgico, o qual consiste no “[...] processo de sistematizacdo do conjunto de
valores e principios que orientam a propria aplicacdo e interpretacdo das normas
penais, ou, mais precisamente, o estudo dessa sistematizacdo, qual seja, da
elaboragdo da dogmatica juridico-penal™?. E assim sendo, desde o inicio do direito
penal moderno muito ja foi discutido sobre o processo de sistematizacdo dos
principios que permeiam a matéria.

Nesse cenario, ha um grande avancar das teorias funcionalistas, as quais,

diferentemente do que foi proposto por Liszt, prezam pela aproximacdo entre os

40 MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do Risco e Direto Penal. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2005.

41 SILVA DIAS, Augusto. “What if everybody did it?”. Lisboa: Revista Portuguesa de Ciéncias
Criminais, 2003. p. 314-315.

42 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 93.
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campos da politica criminal e da dogmatica. Em que pese suas inumeras
contribuicdes, as teorias funcionalistas, para parte da doutrina, ndo sdo vistas com
bons olhos, uma vez que incorrem em uma inversao metodolégica: veem a pena como
um pressuposto, como algo necessario. Esquecem-se de que ela s6 pode existir
quando estiver precedida pela categoria do ilicito.

Ao nosso julgamento, “o enfrentamento critico primeiro dos novos problemas
penais ndo deve se dar na dimensdo politico-criminal, mas em uma dimensao
normativa revista’*3, mantendo-se, assim, grande parte da estrutura proposta por
Liszt. Contudo, deve-se preconizar que a parte normativa do direito penal ndo se
restringe a um espaco fechado e demasiadamente positivo, mas sim, por ser o “direito
penal o ultimo reduto de protecdo do viver comunitario regulado por outras regiées do
direito™#4, deve-se primar pela construcdo de um direito penal préximo da Constituicéo,
convergindo direitos e garantias fundamentais para a legislagdo penal.® A
aproximagdo do direito penal a Constituicdo implica uma natural contencdo da
expansibilidade do poder de punir*® e, consequentemente, uma reafirmacéo da sua

legitimidade, servindo como resposta a esse problema apresentado.

6 CONCLUSAO

Pelo exposto, nota-se que a quebra do paradigma da racionalidade, pelo qual
a ciéncia passa a se colocar em posicdo de duvida e incerteza quanto a alguns
acontecimentos, em dimensao oposta ao ocorrido até entdo, da ensejo a outro tipo de
modernizacdo, a modernizacao reflexiva.

A constatacdo de que o risco possui um efeito globalizado, a ponto de as
consequéncias dos seus efeitos serem sentidos do outro lado do planeta, faz com que
o tecido social molde-se de outra forma. Na sociedade de risco, ndo se pode segregar
os seus efeitos, diferentemente do que acontecia com a sociedade que se

desenvolveu em torno do capital.

43 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
p. 34.

44 COSTA, José de Faria. No¢cdes fundamentais de direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
p. 69.

45 D’AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade em direito penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
46 COSTA, José de Faria. No¢cdes fundamentais de direito penal. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.
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Por consequéncia, as instituicbes controladoras dos riscos mostram-se abertas
a politica de excecdo. Nesse limbo, que se funda na urgéncia, tem-se margem a
excecdo e ao uso de medidas extremas. Dessa feita, a politica de excecéo faz com
que o direito penal sofra uma profunda alteracdo, ja que por ser produto da
racionalidade humana, absorve essas mudangas em seu interior.

Diferentemente de antes, quando se tutelavam bens juridicos de cunho
individual, agora, o direito penal da énfase a tutela de bens juridicos coletivos, o que
impde um verdadeiro desafio, haja vista que a titularidade do bem se altera, assim
como as técnicas de tutela devem adequar-se.

Outro ponto que merece destaque é o fendbmeno chamado de administrativacédo
do direito penal. A ndo observancia de determinados critérios acaba, muitas vezes,
por trazer a protecao de funcdes amplas de bens juridicos poucos delimitados, sem
se ter por completo o elo entre tipo de ilicito e bem juridico.

De um modo geral, os efeitos do advento da sociedade de risco ja foram
denunciados por Sanchez (2001). O fenbmeno denominado de expanséo do direito
penal é talvez um dos temas gue mais tem gerado debate na doutrina. Em que pese
a sua constatacdo ser quase unanime, a extensdo dos seus efeitos pode ainda nao
ter sido medida em sua totalidade.

Como o presente trabalho ressaltou, acreditamos que esse cendrio esta
fazendo com que o direito penal se abra para as teorias de cunho funcionalista, as
quais optam pelo predominio da politica criminal em face da dogmatica penal,
colocando o sistema em posicao aberta para os seus fins.

Pelas razdes expostas, acreditamos que a saida encontra-se na revitalizacao
de uma teoria normativista, figurando a dogmética penal como barreira intransponivel

da politica criminal, num resgate da conhecida leitura de Liszt.
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