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EPIGRAFE

A liberdade sem seguranca ndao é menos
perturbadora e pavorosa

do que a seguranga sem liberdade.

As duas condi¢coées sao ameagadoras

e impregnadas de medo

- as alternativas entre a cruz e a espada.
ZYGMUNT BAUMAN
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RESUMO

A presente dissertacdo engloba a analise da crise paradigmatica do Sistema Penal
em relagdo a sociedade de risco e as novas formas de criminalidade moderna de
riscos supra-individuais. Propde a analise transdisciplinar do fenébmeno do risco
perante o tipo penal, observando o principio da Dignidade Humana e os Direitos
Humanos de 3% Geragao, como politica criminal, limite e controle do poder punitivo.
Apresenta os parametros conceituais de ULRICH BECK, ANTHONY GIDDENS e
NIKLAS LUHMANN que asseveram que o fendmeno da sociedade de riscos € um
processo real, ndo um conceito retérico inventado. Aponta o “paradigma da
visibilidade” como rebaixada capacidade social e institucional de reconhecer e
detectar situagdes violadoras ao bem juridico, decorrente da ignorancia e atitude
individualista que norteia a vida na era transmoderna, como a ocorréncia de
inumeros delitos ecoldogicos e de danos provocados pelo poluidor, principalmente
pelo setor industrial, contaminando o solo, o ar, a agua e os lengdis freaticos e
causando prejuizos a economia sustentavel. A problematica de se socorrer do direito
penal como guardido e gestor de riscos € de se incorrer em excessiva intervengao
autoritaria na vida privada, desembocando numa politica criminal simbdlica,
ritualistica e opressora, geradora de exclusao social as minorias, persegui¢des e
intolerancia. Os fendbmenos da seletividade, do labelling approach e do
etiguetamento, ndao deixam de ser fendmenos de valoracdo, de atribuicdo de
significados, ocorrente na sociedade como um todo e ndo s6 na instancia penal
exclusivamente. Os fendmenos da fossilizacdo e da burocratizagao sao sucedaneos
da figura do Panédptico de JEREMY BENTHAM. O “Direito Penal do Inimigo” de
Jakobs segue na contramao da doutrina dos Direitos Humanos, pois é a negagao
desses direitos, € o seu contrassenso, seu abuso e seu ultraje. A vigilancia intensiva
somente é aceitavel nos limites do permitido, sendo um meio de controle social, e
até de investigacdo e instrumento processual, mas ndo € a solugdo para a
criminalidade ou nem como método para a diminuicdo do risco. O movimento
expansionista tem sido impulsionado pela atuagdo de grupos de pressdo e pela
midia, exigindo do legislador o recrudescimento da lei penal. No direito penal de
“segunda velocidade”, as regras podem se flexibilizar quanto as penas restritivas de
direitos ou pecuniarias. A “terceira velocidade” do Direito Penal ha ampla
relativizacdo de garantias politico-criminais, regras de imputacdo e critérios
processuais quanto a prisdo. A perspectiva do bem juridico deve espelhar nao
somente referentes individuais, mas também os transindividuais dentro de um
sistema social global. A teoria da imputacdo objetiva prevé Ilimites a
responsabilidade juridico-penal, em caso de corrente causal anormal e
conseqléncias danosas atipicas. Considera necessario que o Sistema e do Direito



Penal sejam instrumentos de integracdo e ndo de marginalizagdo, de atividade
includente e comunitaria, e que respondam aos anseios de seguranga publica e
confianga nas instituigdes, e isto somente se fard com a vinculagédo permanente do
Direito Penal com os postulados dos Direitos Humanos, como melhor marco tedérico
a ser efetivado.

Palavras-chave: Sociedade de Risco, Paradigma, Sistema Penal, Direito Penal.
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ABSTRACT

This dissertation includes the analysis of the crisis paradigmatic of the criminal justice
system in relation to the risk society and new forms of crime in modern supra-
individuals risks. Proposes the transdisciplinary analysis of the phenomenon of risk to
the criminal standard, observing the principle of Human Dignity and Human Rights of
3rd Generation, and criminal policy, limit and control of the punishment. Presents the
conceptual parameters of Ulrich Beck, Anthony Giddens and Niklas Luhmann that
assert that the phenomenon of risk society is a real process, not a rhetorical concept
invented. Indicates the "paradigm of visibility" as lowered social and institutional
capacity to recognize and identify situations violate the legal right, due to ignorance
and individualistic attitude that guides the transmoderna live, as the occurrence of
numerous ecological crimes and damage caused by the polluter, primarily by sector
industry, contaminating the soil, air, water and ground water and causing damage to
the economy sustainable. The issue to help the criminal law as guardian and
manager of risk is to incur excessive authoritarian intervention in private life at a
political criminal symbolic, ritual and oppressive, generating social exclusion of
minorities, persecution and intolerance. The phenomena of selectivity of the labeling
approach and the tagging, not cease to be phenomena of valuation, allocation of
meanings, occurring in society as a whole and not only in criminal proceedings. The
phenomenon of fossilization and bureaucratisation are ersatzs of the figure of Jeremy
Bentham’s Panédptico. The “Criminal Law of the Enemy" by Jakobs follows in
counterhand the doctrine of human rights because it is the denial of those rights, is
your contrassenso, your abuse and your outrage. The intensive surveillance is only
acceptable the limits of permitted and is a means of social control, and even research
and procedural instrument, but is not the solution to the crime or not as a method for
reducing risk. The expansionist movement has been driven by the activities of
lobbyists and the media, requiring the legislature to increase criminal law. In the
criminal law of "second velocity ", the rules may be flexible as penalties restrictive of
rights or pecuniary. A "third velocity" of criminal law there is wide relativization
guarantees political-criminal, rules of imputation and procedures criterions regarding
the prision. The prospect of legal right should reflect not only individual references
but also the transindividuais within a global social system. The theory of objective
imputation provides limits on legal and criminal responsibility in case of current
causal abnormal and harmful atypical consequences. Considers necessary for the
system and criminal law are instruments of integration and not marginalization, of
inclusive activity and and community, responding to concerns of public safety and
confidence in institutions, and this will only occurs permanent link with the criminal
law with the postulates of Human Rights, as last March and as the best theoretical
mark to be effective.

Key-words: Risk Society, Paradigm, System Criminal, Criminal Law.
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INTRODUGAO

No contexto da transmodernidade (COELHO e WARAT) e da
globalizagédo, sob a égide de uma sociedade de risco, o Sistema Penal Classico
enfrenta uma crise, quanto aos valores dogmaticos causais e a legitimidade, uma
vez que os institutos de imputagdo de outrora ndo conseguem apontar solugdes para
a emergente sociedade plural, multifacetada e eminentemente desigual, geradora de

pauperizacao e exclusao social, e consequentemente do aumento da criminalidade.

O presente trabalho engloba a analise da dogmatica penal em
relacéo a sociedade de risco e a necessidade de se adotar o método transdisciplinar
para analise do crime, como fendmeno social, sob a diretriz dos direitos humanos

como politica criminal a ser observada.

As concepcdes tedricas de ULRICH BECK, ANTHONY GIDDENS e
NIKLAS LUHMANN trazidas a baila, sdo importantes para a analise do fenédmeno da
sociedade de risco, ressaltando que ndo se trata de um conceito criado, nem
inventado retoricamente, muito menos confeccionado para incutir temor e medo nas
populacdes. Antes, porém, a sociedade de riscos € um processo real, do qual
ninguém escapa, nem seus efeitos que se ubicam podem ser repelidos ou

permanecer ocultos.

A crise paradigmatica do sistema penal gera mudangas, mas isto
nem sempre se faz anulando o anterior paradigma, sendo possivel a rearticulagéo e
a releitura conjunta com novos paradigmas que se despontam, os quais
estabelecem um enfoque, fundamento e limites diversos para a solugdo do caso em

estudo.

A nogao de desencaixe nas estruturas basicas do sistema nao s6 se
atribui a defasagem dos paradigmas classicos de imputagcdo, mas advém de uma
pléiade de sincretismos doutrinarios, ideias e opinides a respeito da sociedade de
risco e seus impactos no Direito Penal, aliadas a volubilidade das condi¢bes de vida,
bem como a emergéncia de novas formas de criminalidade, ao lado dos riscos que

se espraiam na comunidade.
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O sistema penal e o direito penal encontram entraves nas suas
estruturas basicas, o que geram a fossilizagdo e a burocratizagdo de todo o sistema,

geradora de um processo em rede de discriminagéo e exclusao social.

Sobrelevam-se os excessos e temores quanto a seguranga publica,
decorrentes dos abusos de alguns setores politicos, os quais se olvidaram do carater
fragmentario do instituto do Direito Penal e constantemente elaboram novas leis

penais desconexas com a realidade, ora excessivamente gravosas, ora lenientes.

Como consequiéncia desses fenbmenos, percebemos, no Brasil,
movimentos expansionistas do direito penal, mas também reducionistas,

minimalistas e abolicionistas, orientados pela intencao politica dominante.

Apresentamos as posicdes favoraveis e contrarias a essa tematica.
Estas negam a existéncia de uma sociedade de risco, sob a alegacéo de tal teoria
possui a intengdo subrepticia de gerar temor, instilar o medo e de mascarar um

controle politico e social sobre as massas de manobra.

Ja as posicoes favoraveis a existéncia de uma sociedade de risco e
a crise paradigmatica atual, alertam sobre a possibilidade futura de riscos e danos
dispersos a sociedade, defendendo a necessidade de arcabougo conceitual,

legislativo e dogmatico para o enfrentamento de situagdes.

A moderna doutrina rechaca veementemente a existéncia de um
Direito Penal do Inimigo, pois a propria ideia traz insito um contrassenso, eis que
nao se pode conceber um direito que seja contra alguém a priori, adjetivado como

“inimigo”, sendo, portanto, ndo um direito, mas a sua negagao, ou um nao-direito.

Setores doutrinarios compreendem que a concepcao do Direito
Penal do Risco seria uma mutagdo do Direito Penal Expansivo. E até mesmo
consideram que o Direito Penal do Risco seria sucedaneo do Direito Penal do

Inimigo.

Contudo, apesar das vozes percucientes da doutrina a respeito da
negacao de um Direito contra o Inimigo, e de tabela, a rejeicdo da concepgao de que
estamos imersos numa sociedade de risco, a problematica na instala na percepcao

publica dos riscos, o que vem de encontro com o Paradigma da Visibilidade.
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Certo que a doutrina moderna alerta a respeito desse nao-direito,
contudo, na vida cotidiana, principalmente dos setores politicos e midiaticos, nao
raro a postura é de evidente bipolaridade, de confronto e de prejulgamento e
preeleicdo dos que sdo taxados como inimigos da seguranga e da normalidade

social.

Apesar da orientagao doutrindria acerta da inviabilidade l6gica desse
pseudodireito, na vida cotidiana, no entanto, verificamos a eleicdo do cognominado
“inimigo”, supostamente para o alcance de uma pseudopaz e para a garantia de uma
ordem publica, numa sociedade ja em desorganizagao, através de mecanismos de
represséo, utilizando-se do Sistema Penal para a propagagao da intolerancia social,

religiosa, étnica, de género e de classes.

A abordagem dessa tematica do ‘inimigo’ na presente dissertagao da
sociedade de risco, é justamente de se alertar entre a disfuncionalidade entre a

teoria e a vida cotidiana, entre o “ser”’ e o “dever-ser”.

Nao raro, a melhor doutrina se esforca em apresentar parametros
conceituais e alertar acerca das conseqliéncias e implicacbes da excessiva
intervengao politica na vida social, contudo, em situagdes cotidianas, observamos
uma postura indiferenca as aquelas orientacdes, atuando a classe politica e também
a midiatica, muitas vezes, em perceptivel abuso interventivo, numa postura de
insensibilidade para com os Ideais de Justica e de cegueira quanto a percepgao

publica da sociedade mundial de risco.

Dessa forma, a proposta desta dissertagéo é singelamente contribuir
para a ampliacéo da analise acerca do tema Sociedade de Riscos e a problematica
envolvida a ser enfrentada, sem a intengcdo de ofertar solugcdes ou orientacbes
definitivas para o futuro do Direito Penal, mas de agregar valores que sirvam de
diretriz a sociedade, a comunidade académica, aos operadores do Direito e

principalmente, quem sabe, a classe politica dirigente.
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CAPITULO 1
SOCIEDADE DE RISCO

1. SOCIEDADE DE RISCO

“O mundo € um lugar perigoso para se viver,
nao exatamente por causa das pessoas que
sd0 mas, mas por causa das pessoas que nao
fazem nada quanto a isso.”

Albert Einstein

De fato! O direito penal encontra-se em descompasso com a
sociedade de risco e inevitavelmente frustrara quaisquer expectativas se, diante da
crise paradigmatica que se hospedou, ainda permanecer simbdlico e encastelado no
seu sistema, perdendo a oportunidade de promover a guinada interpretativa capaz
de assegurar a sua intervengdo, ao menos, como ultima ratio para criminalidade de

riscos contemporaneos.

No Brasil, o direito penal classico foi concebido originariamente a
partir dos modelos epistemoldgicos do pensamento do Estado de Direito Liberal ,
impregnado na sociedade dos séculos XVIl e XIX, em que o cotidiano e a vida, em
geral, eram um tanto previsiveis, em meio a uma sociedade eminentemente ruricola,
sendo que os conflitos de interesses, a ebuligdo dos costumes e a proje¢cdo dos

resultados ndo eram tao intensos ou visiveis.

Naquele contexto, factivel e até tangivel a concepg¢ao de um diploma
legal repressor, utilizando a metodologia de aplicagdo mecéanica da lei, centrado
eminentemente na protecdo da propriedade, que houvesse como fungdo a
repressao a causacao dos resultados, pois, naquele contexto histérico e sécio-
cultural, o bem juridico era protegido “a posteriori” e o Direito Penal operavel era
enfatizado mais pelo enfoque do seu carater repressivo ao preventivo, para a

protecao dos valores sociais dominantes.

O panorama até entao era de profundo entusiasmo com o avanco da

racionalidade técnico-cientifica e dos modelos disciplinares e de producao, levando-
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se ao dogmatismo extremado, na crenga de que as ciéncias juridicas poderiam lidar
com o fendbmeno do crime, reduzir seus efeitos, disciplinando, imobilizando e
isolando as massas nao produtivas e insurrecionais, para a construcao de uma
sociedade industrial eminentemente centrada no patriménio, contratualista, patriarcal

e excludente.

Para o positivismo, a pena agrega a fungcao de protecdo da ordem
social estabelecida, com sancdes exemplares, sendo o crime um fenédmeno natural,
a ser estudado como pertencente a realidade empirica. E a pena, para os
positivistas, nao poderia ter fundamento ético ou racional, mas social e o que justifica

a intervencao penal nao é a culpabilidade, mas a fundada periculosidade do infrator.

No entanto, a sociedade industrial ao mesmo passo que contribuiu
para 0 aumento extraordinario da produgdo de bens e consumo conspicuos’,
melhorando o nivel de vida, notadamente para aqueles que tiveram acesso a estes,
passou a receber os influxos do modelo capitalista adotado, pautado no aumento da
competitividade, no consumo exarcerbado, na individualizacdo, na desvalorizagao
do trabalho, na despersonalizagdo, no éxodo rural, na explosdo demografica nos

centros urbanos, gerando o incremento da criminalidade.

Assim, o modelo neopositivista racional-teérico das ciéncias
criminais e sua visao monodisciplinar do crime, encontrou-se contra a parede, pois
sua pretensao inicial de reducdo da criminalidade e da violéncia pela prevengao
geral e especial, fugiu ao seu proprio controle, demonstrando sua obsolescéncia
para com os fins propugnados, pois as contingéncias advindas dos movimentos da

sociedade bateram a sua porta imponderavelmente.

' PIETROCOLLA, Luci Gati. O que todo cidaddo precisa saber sobre Sociedade de Consumo. S&o
Paulo: Global, 1986, p. 39/40: “Nas sociedades capitalistas a diferenciagéo entre bens de consumo
vital e os de consumo conspicuos se torna mais manifesta, principalmente naquelas de capitalismo
dependente onde existe uma contradigdo visivel: de um lado uma minoria tém acesso quase
irrestrito aos bens de consumo conspicuo e, de outro lado a grande maioria mal tem acesso aos
bens de consumo vital.” “ A sociedade de consumo assentada sobre o desejo de posse e
maximizacdo de lucros € promovida ao mesmo tempo que promove o desenvolvimento de um
“espirito” assentado sobre valores como poder, prestigio, status. Esses valores se manifestam
através de novas necessidades criadas pelo sistema, alimentadas pela propaganda e publicidade e
vivenciadas pelo homem em sua busca de identificagédo e felicidade. Eis o “segredo’ da sociedade
de consumo. Cria novas necessidades e transfigura os bens de consumo conspicuos em vital. Seu
mecanismo consiste em tornar estes bem, objetos privilegiados de disputa de poder, prestigio e
status que afloram a superficie da sociedade de consumo. Mais do que produtos, portanto, ela
vende imagens e simbolos”.
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Do autismo a atividade induzida pela realidade social, o caminho
seguido entdo para a justificagdo do sistema penal procurou outras bases de
justificagéo e legitimagao, ancorando desta vez na sua fungdo meramente simbdlica,

seletiva, burocratica, disciplinante e autbnoma.

Dentro do vetusto método neopositiva dogmatico, a unica
providéncia que restou ao aplicador do direito, foi o de questionar o sistema juridico,
numa dogmatica critica externa, propondo a reforma legislativa para adequagao do

texto legal ao conteudo material.

Segundo o paradigma garantista do Estado Constitucional e
Democratico de Direito, prosperou o conceito de legalidade complexa, definida em
dois niveis distintos (legal e constitucional), abandonado o silogismo formal e o

formalismo legal de mero juizo de subsungao®.

No Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
salvaguardou-se um vasto rol de direitos e garantias individuais e da liberdade da
pessoa humana, limitando a atuacdo estatal, determinando a supremacia do
primado dos Direitos Humanos como direitos fundamentais a que todo homem, por
sua prépria natureza humana, pela dignidade que lhe é inerente, devem ser

resguardados perante seus semelhantes e perante o Estado.

Nesse compasso, consolidou-se a doutrina dos direitos
fundamentais, classificando-os em geragdes ou dimensdes (abordaremos
especificadamente cada uma delas no capitulo 5, item 5. 8.), sendo que, na tematica
da sociedade de riscos, destacam-se os de terceira geragdo que sao
transcendentais, pertencem a todos, adveem do direito constitucional mundial e sé&o
chamados de direitos da solidariedade, como: o direito a paz, o direito ao
desenvolvimento, o direito ao meio ambiente equilibrado, ao preservacionismo
ambiental, a protegdo dos consumidores, ao patriménio comum da humanidade e a

autodeterminagao dos povos.

Consoante escolio de BREGA FILHO, os direitos fundamentais de
terceira geracao “distinguem-se dos demais em razao de sua titularidade coletiva,

2 GOMES, Luiz Flavio Gomes. Direito Penal: parte geral, introducéo, volume 1. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 51. .
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ou seja, esses direitos ndo pertencem a uma pessoa determinada e sim a toda a

coletividade™.

NORBERTO BOBBIO descreve que o mais importante dos direitos
humanos de 32 geracdo é o “direito de viver num ambiente nio poluido”.*
Destarte, o ser humano é inserido em uma coletividade e passa a ter direitos de

solidariedade.

Ao mesmo passo, sobrevieram de forma pacifica na dogmatica
juridica, os movimentos minimalistas de intervengcdo e de adequagao ao sistema
penal tradicional, postulando pelos Principios da Intervengdo Minima, da
Fragmentariedade e da “Ultima Ratio”, os quais foram agregados ao sistema sem
maiores confrontos, mas, sobretudo, contribuiu para a manutencao e a permanéncia

do sistema, sendo, portanto, nesta quadra histérica o caminho mais viavel.

De outro vértice, ha de se ressaltar a contribuicdo do clamor
midiatico que instigou o poder legiferante a adotar leis rigorosas de intervengao
maxima ao tecido social, com o escopo de aplacar a sensagédo de inseguranga
social, preferindo a coercao maxima a outras formas de solucdo dos conflitos de
interesses, inclusive nos espagos reservados da vida privada, gerando
inevitavelmente exclusdo social a determinados segmentos, discriminacdo e

tratamento diferenciado.

Mas nao se olvide também, de outro norte, a existéncia de
movimentos politicos em sentido oposto, objetivando a redugdo da atuagédo penal,
alavancados pelo forte movimento doutrinario académico reducionista, ampliando as

garantias e prerrogativas ao réu.

O réu se torna “o rei”, o principal protagonista da cena, objeto de
interesse do Direito Penal, foco de aten¢des e garantias constitucionais, mas
estranhamente, uma outra figura ndo granjeia dos mesmos holofotes e interesses. A
vitima, ou o sujeito passivo do delito, muitas vezes é sumariamente olvidada e, ndo

raro, estigmatizada.

3 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituigdo de 1988. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p.23.
4 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 26.



20

Para BERISTAIN que “durante o processo, a vitima é, no mais, um

convidado de pedra. Outras vezes, nem convidado. Téo injusta postergagcédo do

sujeito passivo do delito que se produz nele uma segunda vitimagao, que aparece

patente em todos os paises de nossa cultura™-

Como consequéncia desses fenbmenos, percebemos no Brasil

movimentos expansionistas do direito penal, mas, sobretudo, com maior frequéncia,

de alteragdes legislativas de abolicdo ou minimilizagdo que impregnam as estruturas

do sistema penal.

Dos movimentos legislativos expansionistas, podemos citar alguns

dos diplomas legais:

Lei 9.034, de 03/05/1995 - prevencao e repressao de

organizagdes criminosas.

Lei 10.792, de 01/12/2003 - regime disciplinar diferenciado.
Lei 11.206, de 28/05/2005 - trafico internacional de pessoas.
Lei 11.340, de 07/08/2006 — violéncia doméstica.

Lei 11.343, de 23/08/2006 - trafico de drogas. [

Lei 11.705, de 19/06/2008 - imposicdo de penalidades mais

severas para o condutor que dirigir sob a influéncia de alcool.

Lei 11.690, de 09/06/2008 - preservacao da intimidade, vida
privada, honra e imagem do ofendido e inquiricao por

videoconferéncia.

Lei 11900, de 08/01/2009 - interrogatdrio por

videoconferéncia.

Lei 12.012, de 06/08/2009 - tipificando o ingresso de pessoa
portando aparelho celular, radio ou similar, em

estabelecimentos prisionais.

Lei 12.015, de 07/08/2009 — crimes contra a dignidade sexual.

® BERISTAIN, Antonio. Nova Criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2000. p. 105..
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De outro vértice, observam-se alteracdes legislativas significativas

voltadas a minimilizacdo, redugdo, abolicdo do direito penal, bem como a

desburocratizagao do sistema penal, como seguem:

Lei 9.099, de 26/09/1995 — juizado especial criminal.
Lei 9.714, de 25/11/1998 — penas alternativas.

Lei 11.464, de 28/03/2007 — liberdade proviséria e progressao

de regime aos réus de crimes hediondos.

Lei 11.689, de 09/06/2008 - aumento de garantias

processuais ao réu, nos crimes dolosos contra a vida.

Lei 11.719, de 20/06/2008 — flexibilizagdo de antigos institutos

do processo penal.

Lei 11.767, de 07/08/2008 - inviolabilidade do local e

instrumentos de trabalho do advogado.

112 Sdmula Vinculante do STF, de 13/08/2008 - ilicitude no

uso de algemas.

Lei 12.037, de 1°/10/2009 - abstencao de identificacao

criminal para o civilmente identificado.

Lei 11.922, de 13/04/2009 - atipicidade temporaria e abolitio

criminis das condutas no Estatuto do Desarmamento.

Resolugdo 84 do CNJ, de 06/07/2009 - Ilimitagdes as
interceptagdes de comunicagbes telefbnicas e sistemas de
informatica e telematica, no ambito do Poder Judiciario.

Resolugdo 36 do CNMP, de 06/04/2009 — regulamentagdes
acerca do pedido e utilizacdo das interceptacdes telefonicas

no ambito do Ministério Publico.
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Nesse vai-e-vem de variaveis inconstantes, desse expansionismo x
reducionismo x abolicionismo, desse sincretismo doutrinario, dessa fusao de ideias e
concepgdes culturais diferentes, e na maioria antagdnicas, no caldeirdo do sistema

penal sobrevém outra realidade, nem sempre perceptivel a sensibilidade humana.

Hodiernamente, vivemos numa sociedade de riscos -
RISIKUGESELSCHAET, na qual ha uma tangivel projecdo da possibilidade de
eventuais danos supra-individuais com efeitos dispersos contra uma parcela da
populagdo nem sempre consciente de que esteja mesmo recebendo as

conseqliéncias desses riscos.

Sao danos e riscos difusos pela coletividade, que permeiam a malha
social, atingindo grupos de pessoas e até mesmo a sociedade como um todo. Diz-se
sobre uma sociedade de riscos quando se detecta situagbes que geram um perigo,
como fator e iminéncia do dano propriamente dito, implicando na potencialidade
ponderavel da efetivagdo dos resultados lesivos. Dessa forma, numa sociedade
sujeita a riscos, eventuais danos encontram-se latentes, prestes a ocorrer e

exequiveis na linha de desdobramentos dos fatores concorrentes a causa inicial.

Com a emersdo de uma sociedade de riscos, conectada ao seu
pluralismo, imersa no fendbmeno da globalizagao e a massificagdo da humanidade, e,
de outro lado a figura de um Estado e seu Governo altamente instaveis na instituigao
de politicas publicas, sobrevieram outras formas de criminalidade como crimes de
massa x crimes da modernidade, poluicdo ambiental, crimes cometido no espago
bioético e no cibernético, danos cometidos por meio da internet com a replicagao de
virus - cavalos de ftrdia, trojans e worms, manipulagdo de genomas, crimes
sanitarios, organizagbes e facg¢des criminosas, lavagem de dinheiro, white collar
crime, periclitacdo a saude do consumidor, terrorismo, crimes praticados por

governantes cujos efeitos deletérios afetam a sociedade como um todo.

A consequéncia mais notavel, ponderou LUIZ FERNANDO
COELHO, é que da ampliagdo dos espagos juridicos sujeitos a atuagao do direito,
nao mais reduzidos em termos geograficos, nem confinados em fronteiras nacionais,

mas sim transnacionais, supraestatais e globais, € que o Estado perde aos poucos
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sua capacidade de controle desses novos espagos®, e paradoxalmente, isto ndo
acarreta o aumento da liberdade individual, mas sim a progressiva transferéncia do
Jjus imperii para organizagdes, cuja natureza juridica ndo esta suficientemente

caracterizada’.

Frente a esses fenbmenos, numa sociedade de risco, exige-se do
intérprete a analise de outros paradigmas de imputagdo penal, posto que a visao
monodisciplinar do crime como ente juridico, e as concepg¢bes mecanicistas e
fisiolégicas da causalidade nao supririam o necessario argumento juridico para
compreensao de um Direito Penal, que n&do deveria se contentar a ser meramente
simbdlico, mas que assuma sua real missdo de pacificacdo social, sua fungao
politica no ordenamento do sistema penal, instrumento para a manifestacado externa
da solidariedade humana e ultimo remédio interventivo para a prote¢gdo dos bens

penais juridicamente relevantes.

7

O cuidado a se observar € nao se confundir prevengdo com
repressao policialesca, nem precaugao com excessos de controle parandicos, nem
substituir a nog¢ao de lesividade/ofensividade com periculosidade ilimitadamente sem
a necessaria contengao dogmatica, sob pena de instrumentalizar-se o arbitrio e a
institucionalizacdo do controle social sobre o imponderavel, na tentativa de paralisar

todas as formas de vida e manifesta¢des sociais.

Assim, as Ciéncias Criminais e o Direito Penal devem voltar suas
atengcdes para este novo solo paradigmatico, atentando-se para assuntos dantes
olvidados, os quais eram abordados somente por outras disciplinas, agregando
conceitos, numa visdo transdisciplinar, agregando novos discursos, expandindo seus
contornos, buscando remodela-los ao traje de novos bens juridicos, mesmo a custa
da descompressao do modelo fragmentario e de ultima ratio, mas tendo como
parametro obrigatério o Principio da Dignidade Humana como politica criminal a ser
observada notadamente para o controle do poder punitivo, sob pena da sociedade

tornar-se refém de uma ideologia fascista e totalitaria de controle das massas.

® COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro: transmodernidade, direito, utopia.
Curitiba: Jurua, 2007, p. 104.
" COELHO, 2007, p. 113.
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O estudo do termo “risco” interessa e espraia-se por uma ampla
variedade de areas do conhecimento cientifico e até mesmo por diferentes
disciplinas, sendo que as Ciéncias Criminais e o Direito ndo podem permanecer
autistas, nem se manterem isentos nem deixar de receber referenciais teoéricos e
aportes de outros ramos, como da Sociologia, da Economia, da Psicologia e da

Filosofia.

Alids, ndo é o direito que cria ou da origem as relagdes em
sociedade, mas o contrario. E a sociedade e seus fendmenos que pautam o Direito e
o estrutura, transformando-o e indicando o seu sentido, consoante a base empirica

calcada nos fatos sociais, politicos, econémicos, filosoficos e psicoldgicos.

Os homens, ao estabelecer as relagdes sociais, de acordo com
o desenvolvimento de sua produg¢ao material, criam também os
principios, as ideias e as categorias, de conformidade com
suas relagdes sociais. Portanto, essas ideias, essas categorias,
sao tao pouco eternas como as relagdes as quais servem de
expressdo: Sao produtos histéricos e transitorios. (MARX, Karl.
Miséria da filosofia. Rio de Janeiro: Leituras, 1965, p. 104)®

Por isto, o Direito Penal apesar de ser seletivo tem como referencial
aquilo que ocorre na sociedade, que se encarregara de fornecer conceitos e insights

de cada época, tempo, espaco, contexto histérico, social e cultural.

O Direito Penal é definido como o conjunto sistematico de normas
juridicas e principios que regulam a atuacao estatal frente ao fato criminoso, aos
sujeitos da relagao juridica, bem como das medidas ou sangdes aplicaveis ao autor
do delito. Inegavelmente revela possuir também outra face, pois, ao passo que atua
como garantia aos cidad&dos contra os desvios do soberano, concomitantemente se

reafirma como sistema normativo de controle social.

Através de seu método sistematico legal racional, o Direito Penal
apresenta a norma juridica como modelo imperativo, positivo, cogente e

sancionador, buscando se ndo concretamente, ao menos de maneira simbodlica

8 apud SALVADOR NETO, Alamiro Velludo. Criminalidade moderna versus
criminalidade de massa. SA, Alvino Augusto de; SHECAIRA, Sérgio Saloméo
[Orgs.]. Criminologia e os problemas da atualidade. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 140-
141.
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induzir a nogao de seguranga juridica com a limitagao do arbitrio do poder punitivo e

a definicao a priori de determinados comportamentos e suas consequéncias.

A atual sociedade de risco impele a reflexao, a reestruturacao, a
movimentagéo e a transformagdes do sistema global, e nisto se inclui o penal, para
com a realidade. Contudo, a exigéncia a ser observada é que o direito penal
somente intervenha como ultima ratio, em casos determinados pelo principio da
legalidade, para que sirva de instrumento de pacificagado e diminuigado das diferengas

sociais, e ndo o seu incremento.
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1. 1. Transdisciplinaridade do risco

Observamos que a tematica do risco tem sido objeto de estudo por
uma ampla variedade de areas especiais € até mesmo por diferentes disciplinas
cientificas, como as ciéncias econémicas, socioldgicas e psicoldgicas, e também
pelas ciéncias juridicas, notadamente quanto aos seus impactos nas ciéncias

penais, civilistas e ambientais.

Originariamente, o tratamento estatistico tradicional para o calculo
do fator risco foi adotado pela economia de mercado, na analise do lucro empresarial
em termos da fungéo da possibilidade de contingéncias e incertezas. Ja no contexto
da economia moderna, o estudo do conceito de risco, tem permitido um percuciente

encadeamento de teorias macro e microecondmicas.

A exigéncia de métodos de medigdo das probabilidades do risco sdo
indubitavelmente importantes para as ciéncias exatas e econdmicas, mas nas

ciéncias do dever ser, tal método encontra suas limitagoes.

No Direito Penal, essas limitagdes se encontram na avaliacido da
previsibilidade dos riscos, consciéncia da emersao destes, antevisdo das
contingéncias, na posi¢cao do garante, se houve ou ndo um incremento deste risco
pela conduta do agente e se esta era toleravel ou ndo. Isto sem deslembrar das

variaveis politicas que podem orientar a conduta humana.

Se no direito penal classico, quanto a criminalidade comum ou na de
massa, estes questionamentos trazem uma série de polémicas e dissensos nos
discursos de fundamentagao, esses paradigmas, no contexto da sociedade de risco,

na otica da criminalidade moderna, tornam-se ainda mais complexos ao exponencial.

E a questdo se agrava com o processo de globalizagdo e da
incorporagdo do risco a sociabilidade humana. As novas circunstancias trazem
consigo a necessidade de agregacao de outros discursos, fomentando a ideia de um
direito penal do risco: baseado em um estado preventivista, arrebatador do estado

de direito, confundindo prevencao policial com repressao penal, substituindo
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ofensividade por perigo e reduzindo os riscos permitidos, além de uma crescente

administrativizacdo do Direito Penal”®.

Para NIKLAS LUHMANN os modelos de calculos quantitativos de
riscos sdo guiados pelas expectativas subjetivas de vantagens, mas que também
deveriam também observar possiveis desastres. Esclarece que as teorias
estatisticas foram unidas para aplicagbes nas areas da decisdo e jogos,
teoricamente interessados em suas proprias controvérsias - tais como o grau de

subjetivacdo significativa das expectativas e preferéncias.

Psicologos e psicélogos sociais teriam demonstrado que, na
realidade, as pessoas nao calculam na forma como elas devam se comportar pelas
atribuicdes racionais da estatistica, até porque podem ser falhas. Assim, em
posi¢cdes onde racionalidade esta entre as fungdes atribuidas ao cargo, notadamente
de cuidado e responsabilidade ao lidar com expectativas dos riscos, mesmo na
gestdo de organizagdes - os riscos nao sao calculados quantitativamente, ou pelo

menos ndo da forma convencional que a orientacao tedrica propde’’.

Nesta esteira, o fisico COCHO, e os matematicos GUTIERREZ e
MIRAMONTES lecionam que a exigéncia de se medir com exatiddao é necessaria
para a tecnologia e, muitas vezes, goza de consideravel reconhecimento social em
alguns circulos cientificos, mas nem por isto pode ser vista como elemento do
método da ciéncia (nem da tradicional nem da emergente), pois, pelo contrario, “faz
parte do discurso pseudo-racionalista do aparelho do poder: algumas meias-
verdades, uma série de preconceitos e outra de intengdes politicas”, os quais nao

conseguem amparar afirmagdes insustentaveis com ares de “cientificidade”

“A  sobrevalorizagdo dos métodos estatisticos € util na
conservagao do poder e, igualmente, nos comités que aprovam
programas de investigacao nas esferas da politica dos Estados:
recorrendo aos “dados duros” da macroeconomia, por exemplo,

® BRAGA, Vinicius Gil. Sociedade, Pluralidade e Direito Penal: Breves consideracoes
acerca do distanciamento Dogmatico e uso Simbdlico do Direito Pena. in Crise do
Processo Penal e as Novas Formas de Administragdo da Justica Criminal. Ed.
Notadez. p. 131.

' LUHMANN, Niklas. Risk: a Sociological Theory. 4th. Translated by Rhodes Barrett.
New Brunswich (USA)-London (UK): Aldine Transaction, 2008, p. 2

" LUHMANN, 2008, p. 2.
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os tecnocratas vendem a idéia de uma situacido econbdmica
favoravel enquanto a gente comum morre de fome. Mas,
insistimos, nada disso tem a ver com o papel da matematica na
ciéncia.” 2.

A avaliacao dos riscos e a disposicdo de aceita-los ou de repeli-los
nao sao apenas problemas econdémicos ou psicolégicos, ou pontuais de um caso
concreto que venha a ser apreciado pelo Judiciario, mas, sobretudo, sdo problemas
sociais, pois cada individuo dentro da sociedade comporta-se de maneira que
compreende ser pertinente em referéncia as expectativas do grupo em que esteja
inserido, ou até mesmo em violagao as opinides hegemdnicas prevalecentes, em

termos de uma ou outra socializagéo e até mesmo por motivos exdgenos.

E nao se pode observar a partir da sociedade sem que se opere
dentro desta e de todos os observadores, o que deve ser primordial para se
perceber e apreender do fato-objeto cognoscivel, sob pena de encontrarmos outras
meias-verdades e reproduzi-las indenemente. E esta percepcdo ndo se realiza
somente com métodos de medicdo, mas, sobretudo, adotando o método
transdisciplinar: entre, através e além dos campos de conhecimento, possibilitando a
liberagao e independéncia dos feudos cientificos estabelecidos e estanques.

A jaula de ferro concebida por MAX WEBER - em que a
humanidade estaria condenada a viver no futuro - é para ULRICH BECK uma prisao
e das categorias e pressupostos basicos das ciéncias classicas sociais, culturais e
politicas'®, como uma espécie de jaula convencional e ortodoxa da ciéncia social e

politica. Portanto, imperativa a libertagdo dessas categorias e pressupostos, através

2. COCHO, Geminal; GUTIERREZ, José Luis; MIRAMONTES, Pedro. Ciéncia e
humanismo, capacidade criadora e alienacdo. In: SOUSA SANTOS, Boaventura
[Org.]. Conhecimento prudente para uma vida decente: um discurso sobre as
ciéncias. 22 ed. Sao Paulo: Cortez, 2006, p. 195.

13 ADAM, Barbara; BECK, Ulrich; LOON, Joost Van. The Risk Society and Beyond:
Critical Issues for Social Theory. 3th. London (UK): Sage Publications, 2005, p. 211.
“‘Max Weber's iron cage - in which he thought humanity was condemned to live for
the foreseeable future - is to me a prison of categories and basis assumptions of
classical social, cultural and political sciences. In this case that we have to free
ourselves from these categories in order to find out about the unknown post-Cold-
War-world. Do not get me wrong.” (italico do autor).
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de uma nova ciéncia sensivel aos paradoxos concretos e desafios da modernidade
reflexiva, mas ao mesmo tempo forte o suficiente para abrir as paredes da abstracao

em que s&o capturadas as rotinas académicas'.

Destarte, pondera LUHMANN que a experiéncia pratica tende a nos
ensinar que quanto mais nés conhecemos, tanto melhor nés nos conscientizamos
que nada sabemos, mas, contudo, mais elaborada se torna a nossa consciéncia do

risco.

Quanto mais racionalidade nés calculamos e mais complexo o
calculo se torna, pois mais fatores e aportes a serem observados, mais aspectos a
inserir na opinido envolvendo a incerteza sobre o futuro e, portanto, do risco.
Partindo deste ponto de vista, ndo é por acaso, observa o sociélogo, que a
perspectiva de risco tem-se desenvolvido paralelamente ao crescimento da

especializacao cientifica.

A sociedade de riscos-orientados moderna € um produto ndo apenas
da percepcdo das consequéncias da conquista tecnoldgica. Sua semente esta

contida na expansao das possibilidades de investigacao e do conhecimento em si 1,

ANTHONY GIDDENS pondera que empreendimentos de afericio de
risco de alta consequéncia devem ser diferentes dos que lidam com riscos cujos
resultados podem ser observados e monitorados, muito embora essas
interpretacbes devam ser constantemente revisadas e atualizadas & luz das novas

teorias e informagées'®.

Para LUHMANN, é impossivel descobrir uma definicao para o risco
que possa satisfazer as exigéncias da ciéncia, porquanto cada area de pesquisa
parece se conformar com as suas proprias orientacdes internas do seu contexto
tedrico especifico. Portanto, devemos questionar se, em determinadas areas de
pesquisa e, mais ainda, mais em cooperagao interdisciplinar, a ciéncia sabe

realmente o que esta falando. Se apenas por razdes epistemoldgicas nés podemos

'* ADAM; BECK; LOON, 2005, p. 212.

> LUHMANN, Niklas, 2008, p. 28.

'® GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Tradugdo de Plinio Dentzien. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 116.
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nao presumir que certa coisa como sendo um risco exista, isto se trata somente de

questao de descobrir e investiga-lo.

‘We cannot at this point discuss the general difficulties of
interdisciplinary research that could be referred to as
‘transdisciplinary’ fields, for example, cybernetics and systems
theory. Risk research could represent a further possibility. For
the moment, however, the negative consequences of
participation by numerous disciplines and special research
areas are most apparent. There is no definition of risk that
could meet the requirements of science. It appears that each
area of research concerned is satisfied with the guidance
provided by its own particular theoretical context. We must
therefore question whether, in individual research areas, and
even more so more in interdisciplinary cooperation, science
knows what it is talking about. If only for epistemological
reasons we may not assume that such a thing as risk exists,
and that it is only a matter of discovering and investigating it.
The conceptual approach constitutes what is being dealt with.
The outside world itself knows no risks, for it knows neither
distinctions, nor expectations, nor evaluations, nor probabilities
— unless self-produced by observer systems in the environment

of other systems”."”

Impossivel a abordagem da tematica do risco e suas consequéncias
no campo criminal autologicamente, sendo inadmissivel conceber o sistema penal
como campo fechado de pensamento, de maneira estanque, alicercado somente na
dogmatica das ciéncias penais, sem os aportes oriundos das outras ciéncias e

campos de conhecimento, e dos fatos da vida social, econdmica, politica e cultural.

Segundo SALVADOR NETTO, “sao as compreensdes de arquétipos

sociais determinados que formulam e ofertam consisténcia ao Direito”'®.

Na formulagdo de BECK — como de outros autores como
GIDDENS e LUHMANN - surgiu a sociedade de risco, onde as
estruturas sdo exploradas por completo pela afirmada
modernizagado reflexiva, colocando-se o afastamento da
realidade imposta na simples causalidade, e trazendo uma
nova modalidade de convivéncia capitalista demarcada na
figura dos riscos, da necessidade preventiva, do perigo da
autodestruicdo; todos trazidos pelos “sapatos silenciosos da

"7 LUHMANN, Niklas. 2008, p. 06.
'8 SALVADOR NETTO, 2006, p. 22.
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modernidade”, hoje questionadores do anterior encantamento
com o controle possivel e absoluto das ciéncias e da
tecnologia. Mais do que isso, 0 avango da ciéncia e da
tecnologia traz a preocupagéo com o uso que destas pode ser
feito, bem como do necessério cuidado relacionado ao agente
que pode usar as suas reais finalidades. °

Portanto, imperativa ndo somente uma visao interdisciplinarzo, mas,
sobretudo, uma concepgao transdisciplinar (entre, além e através), mesmo que a
comparagao de disciplinas de referéncia, para justamente confirmar a existéncia de

diferentes niveis de realidade, regidas por légicas diversas.

O termo transdisciplinaridade foi exposto por PIAGET, em 1970,
perante o | Seminario Internacional sobre Pluridisciplinaridade e Interdisciplinaridade,
na Universidade de Nice (Franga), e adotado pela UNESCO em 1994, editando a
“Carta da transdisciplinaridade”.

A transdisciplinaridade, explica a educadora MARINA PASSOS
GOULART DE OLIVEIRA DA SILVA das ligdes de AMERICO SOMMERMAN,
enfatiza uma visao aberta transdisciplinar, além do campo das ciéncias exatas,
devido ao seu dialogo e sua reconciliagdo ndo apenas com as ciéncias humanas,
mas também com a arte, a literatura, a poesia e a experiéncia espiritual, baseado em
trés pilares metodoldgicos: complexidade, légica do terceiro incluido e os diferentes
niveis de realidade. Enquanto que a interdisciplinaridade busca a retotalizacdo do

conhecimento, com a interagdo entre duas ou mais disciplinas, de métodos de

'Y SALVADOR NETTO, 2008, p. 88.

0 AZEVEDO E SOUZA, Valdemaria B. Participagdo e Interdisciplinaridade —
Momentos de Ruptura/ Construgdo (Org.). Porto Alegre: EdipucRS, 1996. apud
GOLDIM, José Roberto. 2008, p. 111. Explica que na interdisciplinaridade ha
interagdo de pessoas, com troca de saberes e opinides. As condi¢gdes necessarias
para que a interdisciplinaridade ocorra sdo: a existéncia de uma linguagem comum;
de objetivos comuns; do reconhecimento da necessidade de considerar diferengas
existentes; do dominio dos conteldos especificos de cada um dos participantes, e
da elaboragao de uma sintese complementar.
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esquisa e de ensino, promovendo a interagdo e a integracdo mutua de conceitos da

epistemologia, da terminologia e dos procedimentos?’.

Assim, a transdisciplinaridade, diferentemente da
interdisciplinaridade, ndo se restringe a uma ou mais ciéncias afins, mas a uma
ampla abertura das demais disciplinas, inclusive ndo-juridicas, com analise entre,
além e através delas, ndo se propondo ao dominio, mas em abertura de todas elas
aquilo que as atravessa e as ultrapassa. Sua abordagem passa entre, além e
através das disciplinas, numa busca de compreensao da complexidade, mesmo que
a observagao da disciplina em referéncia sirva para analise do argumento ao
reverso, para se reconhecer a existéncia de diferentes niveis de realidade orientados

por légicas diversas.

Neste passo, a visao dos sistemas complexos deve impulsionar em
diregdo a uma teoria transdisciplinar e integradora, qualitativa e dialética, capaz de
transcender o estudo das partes para se converter num aparelho para a integragéo e
adjungdo destas mesmas partes, na qual o mais importante é compreender as
propriedades emergentes resultantes desta interagdo no meio social, ainda que

transitorias.

SALO DE CARVALHO propde a necessidade de adocao de uma
perspectiva transdisciplinar, em dialogo aberto com diferentes ramos de
conhecimento, para libertar o saberes de seus feudos, com rejeicao do “método do
despedagamento”, sendo fundamental desobrigar-se da percepgao da criminologia
como ciéncia, mas como campo de saber voltado para o espaco de debate sobre as
formas e mecanismos de controle social, abandonando-se a “pretensio de busca de
verdades definitivas e exortar as unidades totalizantes proprias dos projetos da

Modernidade™®.

Inegavel, nesta perspectiva, a necessidade de uma perspectiva
transdisciplinar voltada a negagdo do método de

21 SILVA, Maurina Passos Goulart Oliveira da. Resenha do livro de SOMMERMAN, Américo.(2006). Inter ou
Transdisciplinaridade? Da fragmentagao disciplinar ao novo dialogo entre os saberes. S&o Paulo: Paulus.
Colecéo Questdes Fundamentais da Educagdo. Revista E-Curriculum, v. 1, n. 2, junho de 2006. Disponivel
em: <http://www.pucsp.br/ecurriculum/artigos v 1 n 2 jun 2006/SOMMERMAN.pdf> ultimo acesso em
25.04.2009.

22 CARVALHO, Salo de. Criminologia e Transdisciplinaridade. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 13, n. 56. p. 311, setembro-outubro de 2005.
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despedacamento que, baseado na obsoleta concepcao
cartesiana que funda a ciéncia moderna, compartimentalizou o
conhecimento, afastou a ciéncia da arte, enrijecendo as formas
e engessando a criagdo. Na configuragdo do método, a
classificagdo dos fendmenos ocorreu segundo seus aspectos
analogos, sendo sua organizagdo estabelecida em
compartimentos (grupos). Produziu-se, pois segundo Marton,
um despedacamento do mundo na tentativa de estabelecer
relagbes causais entre os acontecimentos: ‘entrincheirada em
seu feudo, a ciéncia ndo leva em conta outras areas de
conhecimento, outros dominios do saber. Além de explicacdo
dos fenémenos, pretende ser interpretacdo do mundo. E mais:
a unica interpretacdo verdadeira do mundo. Diante dela tudo
deve ser relegado a um segundo plano, posto que néo existe
nada tdo necessério quanto a verdade.'®

O problema da criminalidade é antes de tudo um problema social,
advém dos condicionamentos da sociedade, sendo impossivel exercer-se o estudo

cientifico do Direito Penal a margem desta realidade complexa e cambiante.

Para a solucdo, ou apontamentos de solugdes para a crise
paradigmatica na sociedade de riscos, ndo ha outro marco que nao seja o de uma
sociedade que seja estruturada democraticamente que respeite os postulados dos

Direitos Humanos e os principios do Estado de Direito.

Contudo, ha que levar em conta para que a analise transdisciplinar
do fendmeno do risco perante o tipo criminal ndo fique enclausurada em si mesma,
pois é necessario o esforgo dialético e argumentativo para analisar os parametros de
adequagao das ciéncias afins e nao juridicas para a solugao dos problemas oriundos

da sociedade de risco.

E esse movimento dialético e epistemoldgico deve ser realizado com
0 necessario senso de limitar e transcender parametros, mesmo que somente sirvam
de contrateoria, sob pena de criagdo de novos “franksteins” juridicos, com imposi¢ao
de uma dogmatica perniciosa para a resolugéo dos problemas da sociedade mundial

do risco, e instrumento de manobra e controle do poder politico.

% CARVALHO, 2005, p. 312 (italico do autor).
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Assim, a analise transdisciplinar deve observar como diretriz
imanente o principio da Dignidade Humana e os Direitos Humanos de 32 Geragao,

como politica criminal, limite e controle do poder punitivo estatal.

Destarte, por tais razdes o estudo do fenbmeno do risco, no campo
transdisciplinar, deve ser observado das relagbes sociais e 0s seus
condicionamentos, com as demais disciplinas e ramos cientificos, numa relacao, nao
excludente, nem interna as disciplinas afins, mas integradora e dialética,
transcendendo-as para extrair uma diretriz imanente, mesmo que a metodologia da
disciplina em referéncia sirva para analise do argumento ao reverso, do seu contra-

argumento para analise critica.

Assim, a metodologia transdisciplinar adotada para o presente
estudo requer o reconhecimento do carater provisorio®* das teorias cientificas, sem,
contudo, pretender supera-las ou suplanta-las ou critica-las no vazio ou nem de
elimina-las do universo cientifico, mas sim de valora-las e transcendé-las para a
adesdo da melhor forma e sentido como diretriz dominante deste trabalho, para
abertura de novos enfoques sobre a tematica do risco. Pois, melhor do que queima-

las, € necessario construir pontes entre as diversas ciéncias e campos do saber.

2 COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 32 ed. rev., at. e amp. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.61. Nesse sentido: “A racionalidade €, assim, projetada
em outro plano, o construtivo em oposicado ao descritivo, o operacional em
oposicdo ao causal. O pressuposto que estd na base do novo modelo é a
constatagao agora trivial, de que a realidade é sempre irredutivel aos modelos que
a interpretam, exigindo-se a constante retificagdo dos erros do passado, em outras
palavras, toda teoria cientifica é sempre proviséria, nao passando de tentativa de
aproximacado a verdade. Estd destinada a ser permanentemente superada e
retificada.”
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CAPITULO 2

2. PERCEPGAO DO RISCO

Para o estudo do fendmeno da sociedade de risco, imperativo
destacar a dimensao dos diversos estados de risco e perigo, abordados pelos
socidlogos ULRICH BECK, ANTONY GIDDENS e NIKLAS LUHMANN, isto sem
resolucdo de continuidade, para a compreensdo dos irresistiveis estados de
invisibilidade e da falta de percepgao publica dos riscos.

Destarte, destaca MORATO LEITE e ARAUJO AYALA que “o risco

seria uma forma especifica de relacdo com o futuro™

e, portanto, a sua concepgéao
nao se trata de questdo de maior ou menor exposicdo da sociedade aos riscos,
porquanto sua compreensdo nao pode ser feita exclusivamente a partir de uma

leitura superficial de simples ameagas faticas a integridade pessoal dos cidadaos.

Mas sim, a nova compreensao do risco se funda nas formas
diferenciadas de que utilizam as sociedades contemporaneas para representar esse

futuro inexoravel.

Destaque, ser inegavel que a percepgao dos riscos pela massa
social e, principalmente a conscientizagdo dos eventuais danos e prejuizos dele
decorrentes, assume papel importante no discurso da opinido publica que impele o
poder legiferante a propugnar por modificagdes legislativas para acalmar o clamor

publico.

2. 1. Abordagem conceitual de Ulrich Beck

A producao social da riqgueza na modernidade é acompanhada pela
producao social do risco, porquanto o processo de industrializacao ¢é indissociavel do
processo de producao de riscos.

» LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Direito ambiental na sociedade de risco.
Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2002, p. 17.
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Uma das principais consequéncias do desenvolvimento cientifico
industrial € a exposicdo da humanidade a riscos e a inumeras formas de
contaminagdo nunca dantes observadas, com a agravante de que esses riscos
gerados hoje ndo se limitam a populagéo atual, vez que as futuras geragdes também

poderao afetadas e talvez de forma ainda mais dramatica.

Explana ULRICH BECK, na sua obra “The Risk Society and Beyond:
Critical Issues for Social Theory”, que os riscos ndo sdao o0 mesmo que destruicao.
Eles n&o se referem aos danos passados, ja sofridos, ocorridos. No entanto, sdo os

riscos que ameacam de destruicao.

O discurso do risco comega onde a confianga na nossa seguranga e
crenga no progresso termina. Isto deixa de se aplicar quando o potencial catastrofe

realmente ocorre.

O conceito de risco, assim, € uma caracteristica peculiar, estado
intermediario entre a seguranga e a destruicdo, onde a percepgao de riscos

ameacadores determina o pensamento e a agao®.

Para ULRICH BECK, a natureza ja ndo pode pensada sem a
sociedade e esta sem a natureza, pois as destruicbes desta, integradas, no ciclo
universal da producéao industrial, deixam de ser meras destruicdes sem seu préprio

campo, mas se convertem num elemento da dinamica social, politica e econdmica®’.

Os riscos que geram um nivel mais avangado de desenvolvimento
das forgas produtivas (como a radioatividade, as substancias nocivas e téxicas
presentes no ar, na agua e nos alimentos e suas consequéncias a curto e longo

prazo para os humanos, plantas e animais) causam danos sistematicos e

% ADAM, Barbara; BECK, Ulrich; LOON, Joost Van. The Risk Society and Beyond:
Critical Issues for Social Theory. 3th. London (UK): Sage Publications, 2005, p.
212-213.“Risks are not the same as destruction. they do not refer to damages
incurred. If they were, all insurance companies would he made bankrupt. However,
risks do threaten destruction. The discourse of risk begins where trust in our
security and belief in progress end. It ceases to apply when the potential
catastrophe actually occurs. The concept of risk thus characterizes a peculiar,
intermediate state between security and destruction, where the perception of
threatening risks determines thought and action.”
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frequentemente irreversiveis, muitas vezes invisiveis, e sdo baseados em
interpretacbes causais e, portanto, sé podem ser determinados no saber (cientifico
ou anticientifico), o qual pode ser transformado, ampliado ou reduzido, dramatizado

ou minimizado, pelos processos sociais de definigdo?.

Na obra “O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas

a globalizacdo”, ULRICH BECK distingue trés hordas de riscos globais®:

1°) a destruicdo ecoldgica condicionada pela riqueza: camada de
ozbnio, efeito estufa, e também das consequéncias imprevisiveis da manipulagao

genética.

2°) a destruicao ecoldgica condicionada pela pobreza: ha uma intima

relagao entre pobreza e destruicdo ambiental.

3°) riscos das armas de alto poder destrutivo, como as quimicas,
biolégicas, nucleares e tecnoldgicas: também relacionados com os conflitos militares
entre Estados, acrescidos dos riscos de terrorismo, guerras e disputas por fontes
vitais (petrdleo, agua) ou mesmo a convocagdo de forgas militares por
fundamentalistas ecoldgicos do Ocidente com a intengao de impedir a destruicdo

ambiental.

Complementando as observacdes de MICHAEL ZURN, de diviséo
dos riscos pelos seus condicionamentos, o0 socidlogo esclarece que ha uma intima
relagdo ente pobreza e destruicdo ambiental, pois, enquanto as destruicbes
ambientais condicionadas pela riqueza se distribuem de maneira equéanime pelo
globo, ja as destruicbes ambientais condicionadas pela pobreza incidem sob uma
mesma e unica regido, mas que a médio prazo, acabam se entrecruzando sob a

forma de efeitos colaterais.

Mas entre a destruicdo ambiental como resultado do bem-estar
e a destruicdo ambiental resultado da pobreza’, escreve
Michael Zirn, ‘é preciso ressaltar uma diferenca essencial:

2T BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Traduccién
de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona-Buenos Aires-
México: Paidos, 1998, p. 89.

%8 BECK, 1998, p. 28.

2% BECK, Ulrich. O que é globalizacdo? Equivocos do globalismo: respostas a
globalizagao. Tradugédo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 79-82.
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enquanto muitos dos danos ecoldgicos condicionados pela
riqgueza sdo os produtos da externalizacdo dos custos de
producdo, no caso dos danos ecoldgicos condicionados pela
pobreza trata-se de uma autodestruicdo dos pobres que tem
efeitos colaterais para os ricos.*

Os riscos da modernidade mais cedo ou mais tarde afetam também
aqueles que produzem ou se beneficiam deles, e tampouco os ricos e poderosos
estdo seguros deles, pois contém um efeito bumerangue que faz saltar aos ares os

esquemas de classes®".

O efeito secundario inadvertido da socializagdo da natureza é a
também a socializacdo das suas destruicdes e ameacas e, portanto, na reparticao

dos riscos.

Assim, a transformacdo em contradicbes e conflitos, bem como
lesdes as condi¢bes naturais da vida se transmudam em ameagas sociais e

econdmicas globais aos seres humanos, com novos desafios as instituicdes>2.

Dessa forma, na concepcao de BECK, na modernidade avancada, a
sociedade com todos os seus subsistemas (econémico, politico, familia, cultura) n&o

pode ser compreendida de uma forma independente da natureza.

Com efeito, os problemas ambientais ndo sdo problemas do entorno,
mas sim (na sua génese e nas suas consequéncias) problemas sociais, problemas
do ser humano, seu histérico, as condi¢cdes de vida, a sua referéncia para o mundo e

de seu ordenamento econdmico, cultural e politico *>.

Delineia ULRICH BECK a sociedade de risco como uma teoria
sociocultural, partindo da natureza integrada & civilizagao, seguida pela metamorfose

de suas lesdes através dos sistemas sociais parciais.

% BECK, 1999, p. 80.

¥ BECK, 1998, p. 29
32 BECK, 1998, p. 89.
33 BECK, 1998, p. 89.
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Assim, conduz-se a nova determinacdo dos padrdes de
responsabilidade, seguranga, controle, limitagdo e distribuicdo das consequéncias

do dano, e também das ameacas potenciais*.

O conceito de sociedade de risco provoca transformagdes notaveis e

sistémicas em trés areas de referéncia.

Primeiro, ha o relacionamento da sociedade industrial moderna com
0s recursos da natureza e o da cultura, sobre cuja existéncia é construida, mas que

sao dissipados na modernizagao estabelecida.

Em segundo lugar, ha o relacionamento da sociedade com as
ameacas e problemas produzidos por esta, excedendo as bases das ideias sociais

de seguranga, e assim, as pessoas tomam consciéncia deles.

Em terceiro plano, as fontes de significados coletivas e especificas
de grupo na cultura da sociedade industrial estdo sofrendo de exaustéo,

desintegracéo e desencantamento™.

Com a destruicdo industrial das bases ecoldgicas e naturais,
caminha-se a uma dindmica social e politica de desenvolvimento histérico sem
precedentes e que até hoje ndo tem sido compreendida, a qual nos obriga a

repensar a relagao entre a natureza e a sociedade.

Como observa ULRICH BECK, muitos assumem um posi¢cao
fatalista diante da a percepcado dos riscos ecoldgicos globais, o que o leva a
questionar se haveria mesmo meios de haver discussao politica serena, sem se
auto-iludir, diante desta maquinaria de autodestruicdo do megassistema da industria

global (?). Alerta que a viséo limitada, inspirada no realismo ingénuo, que apregoam

% BECK,.1998, p. 89.

35 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagao reflexiva. Politica,
tradicdo e estética na ordem social moderna. Tradugdo de Magda Lopes. Sao
Paulo: Unesp, 1997, p. 18. Apud BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Tutela
Penal das Manipulagbes Genéticas em Seres Humanos. 267 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Coordenagao de Pds-Graduagao da Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2004, p. 92.
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que os riscos ocorrem meramente “por si”, ignora a principal artimanha da sociedade

mundial do risco®.

Atenta-se que nos conflitos provocados pelos riscos, as decisdes
antes eram despolitizadas, mas agora se tornaram politizadas em fungdo da
“percepgéao publica dos riscos”, e desta, emerge uma sociedade autocritica disposta

— ao menos no seu discurso — a reagdes e reformulagdes®’.

Porém, alerta BECK que na sociedade mundial de risco sao
anunciados e discutidos publicamente durante a noite temas e objetos de discussao
que ja foram decididos a portas fechadas durante o dia, como por exemplo: sobre
investimentos, composi¢cdo quimica de produtos e medicamentos, programas de

pesquisa cientifica e o desenvolvimento de novas tecnologias>®.

O debate e a discussdo serviriam, entdo, meramente para
institucionalizar as decisbes ja tomadas, com o lago democratico, sendo que, por
ironia, foram até bloqueados por “critérios de definicdo” antiquados, que nao
responsabilizam aqueles que lucram com os riscos e sim aqueles que sao atingidos

por eles. Como companhias de seguro que contradizem seus proprios técnicos.

Projeta BECK uma virada metodoldgica, pugnando pela elaboragao
de uma sociedade que discute as consequéncias antes que sejam tomadas as
principais decisdes politicas acerca do desenvolvimento técnico e econémico e nao

depois dessas consequéncias.

Destaca que a responsabilidade (Beweislast) pelos perigos e riscos

futuros seria atribuida aos causadores e ndo mais aqueles que séo prejudicados. E

“

portanto, deveria haver uma reformulagdo no principio o causador paga, para “a

principio o causador demonstra quais 0s (possiveis) prejuizos que sua empresa

pode infligir ao mundo” °.

% BECK, Ulrich. O que é globalizagdo? Equivocos do globalismo: respostas a
globalizagado. Tradugédo de André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 175.

" BECK, 1999, p. 176.

% BECK, 1999, p. 176.

% BECK, 1999, p. 177 (italico do autor).



41

2. 2. Abordagem conceitual de Giddens

llustra ANTHONY GIDDENS, na sua obra “Modernidade e
Identidade”, que o clima de risco da modernidade é inquietante para todos; ninguém

escapa.

Numa sociedade que esta deixando o modo tradicional de fazer as
coisas (0 passado), € que a nogao de risco se torna central, pois se abre para um

futuro problematico, mesmo que se saiba ser este ultimo imprevisivel.

E como o futuro é cada vez mais segregado do passado, € nele que
se estabelece um novo terreno de possibilidades e pensamentos contrafactuais e do

célculo do risco®.

Ressalta que a preocupacado com o risco na vida social moderna nao
esta relacionado precisamente com os perigos a integridade fisica ou a vida, pois os
niveis de expectativa de vida, o grau de liberdade e o aumento da salubridade e da
longevidade, na presente sociedade estdo em melhores niveis que nem épocas
anteriores. Assim, os elementos redutores do risco, quanto a seguranga basica da

vida, parecem superar 0s novos riscos”".

Como o risco refere-se a acontecimentos futuros, ligados as praticas
presentes, portanto, a colonizacdo do futuro abre novas situacdes de riscos, até
mesmo institucionalmente organizadas, as quais em sua maioria s&0 mais
importantes de se observar nas sociedades modernas as pré-modernas®,
porquanto possuem a potencialidade de afetar a todos.

Nessa esteira, leciona GIDDENS que a diferenga entre os sistemas
»43

institucionalizados e outros paradmetros de risco € que “sao constituidos pelo risco

e ndo s&o acidentais. Ambientes institucionalizados de risco ligam riscos individuais

‘0 GIDDENS, 2002, p. 106.

“! GIDDENS, 2002, p. 110-112.
42 GIDDENS, 2002, p. 111.
43 GIDDENS, 2002, p. 112
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e coletivos de muitas maneiras, como por exemplo, as oportunidades individuais de

vida que estdo amarradas a economia capitalista global.

A bolsa de valores como um ambiente de risco institucionalizado “é
um dominio teorizado de reflexividade refinada”, pontifica GIDDENS, fenbmeno este
que influencia diretamente a todos, num sistema de rede, e a natureza dos azares
de poupar e tomar emprestado. Assim, as bolsas de valores “usam ativamente o

risco par criar o ‘futuro’ que é entdo colonizado™*.

O monitoramente reflexivo do risco nos sistemas institucionalizados
de risco é intrinseco ou extrinseco, por exemplo, na analise dos perfis de risco, ou

seja, “a analise de qual é, no estado corrente do conhecimento e nas condigbes
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correntes, a distribuicao dos riscos em dados ambientes de acéao Como é

“corrente’, por conseguinte esta sujeito a mudangas, revisdes e atualizagdes.

Os riscos de alta consequéncia, diversas do individual, ndo obstante,
também interferem diretamente na oportunidade de vida de cada individuo. Fazem
parte do lado obscuro da modernidade, enquanto esta durar, e ao passo que a
rapidez da mudanca social e tecnologias continuarem a produzir consequéncias nao
previstas. “Quanto mais calamitosos os perigos envolvidos, menor a nossa

experiéncia real do risco que corremos — pois se as coisas ‘derem errado’, ja sera
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tarde demais Empreendimentos de afericdo de riscos de alta conseqliéncia

devem ser diferentes dos que lidam com riscos cujos resultados podem ser
regularmente observados e monitorados. A prépria afericdo do risco é inerentemente

arriscada.

Um método comum usado na tentativa de calculo dos riscos de
acidentes com reatores nucleares é o projeto de uma arvore de
erros. Uma arvore de erros € projetada listando todos os
caminhos conhecidos para uma falha possivel do reator,
especificando depois os caminhos possiveis para esses
caminhos, e assim, sucessivamente. O resultado final é
supostamente uma indicagcao razoavelmente precisa do risco.
O método vem sendo utilizado em estudos da seguranga de
reatores nos Estados Unidos e em diversos paises europeus.
Mas ndo contempla varios imponderaveis. E impossivel fazer

“ GIDDENS, 2002, p. 112.
45 GIDDENS, 2002, p. 112.
6 GIDDENS, 2002, p. 115.
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um calculo confiavel do risco de erro humano ou de
sabotagem. O desastre de Chernobyl foi resultado de erro
humano, como também foi, num periodo anterior, o incéndio
em uma das maiores plantas nucleares do mundo em Brown’s
Ferry, nos Estados Unidos. O fogo comegou porque um técnico
utilizou uma vela para verificar um vazamento de ar, em clara
desobediéncia aos procedimentos de seguranga
estabelecidos.*’

Delineia ANTHONY GIDDENS que riscos de alta consequéncia
constituem um segmento do generalizado “clima de risco” caracteristico da

modernidade tardia.

E a questdo ndo é se a vida cotidiana seja mais arriscada hoje. E
que sempre havera o carater do imponderavel. Todos somos leigos em relagéo a
vasta maioria dos sistemas especializados que interferem em nossas atividades
diarias e “o clima de risco da modernidade é inquietante para todos; ninguém

escapa™®.

Os individuos procuram colonizar o futuro para si mesmos, como
uma espécie de planejamento de vida, todavia, no caso dos futuros coletivos, essa
tentativa de colonizagao é limitada, pois o grau de dominio do futuro permanece
sujeito as diversas incertezas da aferigdo do risco. Por isto, viver no “piloto
automatico”, segundo GIDDENS, se torna cada vez mais dificil proteger qualquer

estilo de vida do clima geral do risco®.

Para ANTHONY GIDDENS, perigo e risco estdo relacionados
intimamente, mas ndo sdo a mesma coisa. A diferenca nao reside em se um
individuo calcula ou nao conscientemente as alternativas ao contemplar ou assumir
uma linha de acéo especifica. O que o risco pressupde é precisamente o perigo

(ndo necessariamente a consciéncia deste)™.

Expde GIDDENS, na obra “As conseqliéncias da modernidade”, que

o conceito de risco substitui o de fortuna, porque representa uma alteracdo na

*" GIDDENS, 2002, p. 116.
“8 GIDDENS, 2002, p. 117.
4% GIDDENS, 2002, p. 119.
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percepcao da determinagdo da contingéncia, de forma que os imperativos morais
humanos, as causas naturais e o acaso passam a reinar no lugar das cosmologias

religiosas.”

Ha “ambientes de risco” que afetam coletivamente grandes massas
de individuos, como o risco de desastre ecoldgico ou guerra nuclear. Pode-se definir
“seguranga” como uma situagado na qual um conjunto especifico de perigos esta

neutralizado ou minimizado®2.

Define GIDDENS por “desencaixe” ao “deslocamento das relagdes
sociais de contextos locais de interacdo e sua reestruturacao através de extensodes

53 Individuos e coletividades entram de desencaixe

indefinidas de tempo-espaco
“‘quando arrancados de seus contextos imediatos de existéncia, dos contextos de
praticas mais repetitivas, de horizontes menos moveis que somente a longo prazo

tendem a mudar” **.

Distingue dois tipos de mecanismos: fichas simbdlicas; e sistemas
peritos. Fichas simbdlicas significam meios de intercAmbio que podem ser
“‘circulados” sem ter em vista as caracteristicas especificas dos individuos ou grupos
que lidam com eles em qualquer conjuntura particular. O dinheiro e os meios de
legitimagao politica sdo exemplos desse mecanismo de desencaixe.”® Por sistemas
peritos, refere-se GIDDENS, a sistemas de exceléncia técnica ou competéncia
profissional que organizam grandes areas dos ambientes material e social em que
vivemos. Os sistemas nos quais esta integrado o conhecimento desses peritos

influencia muitos aspectos do que fazemos de uma maneira continua. *°

Assim, os sistemas peritos e as fichas simbdlicas sdo mecanismos
de desencaixe porque removem as relagdes sociais das imediacdes do contexto, e

fornecem “garantias” de expectativas através de tempo-espago separados,

0 GIDDENS, Anthony. As Conseqiiéncias da modernidade. Tradugdo de Raul Fiker.
Sao Paulo: Unesp, 1991, p. 40.

> GIDDENS, 1991, p. 41-42.

2 GIDDENS, 1991, p. 43.

>3 GIDDENS, 1991,, p. 29

> DOMINGUES, José Mauricio. Vida cotidiana, histéria e movimentos sociais.
Disponivel em http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0011-
52582003000300002&script=sci_arttext&tlng=pt acesso em 15.abr.2009.

%> GIDDENS, 1991, p.30.
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inspirando uma determinada confianga abstrata, ligada as instituicdes da

modernidade.

A confianga, em suma, € uma forma de “fé” na qual a
seguranga adquirida em resultados provaveis expressa mais
um compromisso com algo do que apenas uma compreensao
cognitiva. H4 um elemento pragmatico na “fé” baseado na
experiéncia de que tais sistemas geralmente funcionam como
se espera que eles o fagam.®’

E essa confianca é depositada ndo nas capacidades individuais,
mas abstratas, como a credibilidade publica do governo emitente quanto ao dinheiro
circulante (ficha simbdlica), ou a confianga ou a fé nas instituicbes modernas da qual
o profissional perito faz parte (sistema perito), sendo impossivel para o leigo conferir

e fiscalizar sua competéncia exaustivamente.

Explana GIDDENS que o dinamismo da modernidade deriva da
separacao do tempo e do espaco e de sua recombinacdo em formas que permitem o
“zoneamento” tempo-espacial preciso da vida social; do desencaixe dos sistemas
sociais; e da ordenacao e reordenacao reflexiva das relagbes sociais a luz das
continuas entradas (inputs) de conhecimento afetando as ac¢des de individuos e

grupos.

Prossegue GIDDENS na exposi¢cao de dez pontos que incluem uma

definicdo de confianca®:

1. Esta relacionada a auséncia no tempo e no espago. Seria
desnecessario confiar em alguém cujas atividades fossem continuamente visiveis e
cujos processos de pensamento fossem transparentes, ou de se confiar em algum

sistema cujos procedimentos fossem inteiramente conhecidos e compreendidos.

2. Esta basicamente vinculada, ndo ao risco, mas a contingéncia,
leva a conotagédo de credibilidade, seja as a¢des de individuos ou a operagao de

sistemas.

% GIDDENS, 1991, p.35.
" GIDDENS, 1991, p. 35-36.
%8 GIDDENS, 1991, p. 40-43.
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3. E diferente de fé na credibilidade de uma pessoa ou sistema; ela é

o que deriva desta fé. E o elo entre fé e crenca.

4. Fala-se de confianca em fichas simbdlicas ou sistemas peritos,
mas isto se baseia na fé, na corre¢céo de principios dos quais se € ignorante, ndo na

fé na “probidade moral” (boas intengdes) dos outros.

5. Define-se como crenca na credibilidade de uma pessoa ou

sistema, tendo em vista um dado conjunto de resultados ou eventos.

6. Na modernidade, a confianga existe no contexto de: (a) a
consciéncia geral de que a atividade humana — incluindo nesta expressao o impacto
da tecnologia sobre o mundo material — é criada socialmente, e ndo dada pela
natureza das coisas ou por influéncia divina; (b) o escopo transformativo
amplamente aumentado da agdo humana, levado a cabo pelo carater dindmico das

instituicées sociais modernas.

7. Perigo e risco ndo sdo a mesma coisa. Qualquer um que assume
um “risco calculado” esta consciente da ameaca ou ameacgas que uma linha de acao
especifica pode pdr em jogo. Mas é certamente possivel assumir agdes ou estar
sujeito a situagbes que sao inerentemente arriscadas sem que os individuos
envolvidos estejam conscientes do quanto estdo se arriscando. Estdo conscientes

dos perigos que correm.

8. Risco e confianca se entrelagam, sendo que esta serve para
reduzir ou minimizar os perigos. Ha certas circunstancias nas quais os padroes de
risco sao institucionalizados, no interior de estruturas abrangentes de confianga

(investimentos no mercado de agdes, esportes perigosos).
9. O risco ndo é meramente uma questao individual.

10. Ressalta GIDDENS que as observacdes anteriores nada dizem
sobre o oposto da confianga, que nao é simplesmente 0 mesmo que desconfianga. E
nesse ponto, oferecem pouco no que diz respeito as condicbes sob as quais a

confianga é gerada ou dissolvida.

2. 3. Abordagem Luhmanniana
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Afirma NIKLAS LUHMANN ser compreensivel inexistirem estudos
exaustivos sobre a etimologia e histéria conceitual do termo “risco”, porque a palavra
a principio ocorreu com relativa raridade, mas hoje é usada em uma grande

variedade de contextos.

Leciona em sua obra “Risk: a Sociological Theory” que, em muitos
aspectos a semantica complexa do pecado (conduta infringindo a instrugdo
religiosa), também representa um equivalente funcional, na medida em que pode

servir para explicar de que forma se da infelicidade.

A consciéncia do risco remonta a antiguidade oriental, incrementada
pela praxis econbmica, notadamente quanto ao comércio maritimo das grandes
navegagdes reforgcadas pelas instituicbes e normas juridicas da época, que
regulavam a relacées comerciais e os conflitos de interesses. No entanto, apesar da
influéncia da legislagdo no comércio maritimo da antiguidade, o arcabougo normativo
pouco se distinguia das praticas de adivinhagdo, pois até mesmo invocavam-se o
auxilio dos deuses para a tutela de interesses™.

Na maior parte dos casos, no entanto, uma confianca em praticas
adivinhatdrias, as quais - embora nao conseguissem fornecer seguranga fidedigna -,
contudo garantiram que uma decisdo pessoal ndo despertasse a ira dos deuses ou
de outros poderes impressionantes, mas foi salvaguardado pelo contato com as
forgcas misteriosas do destino.

Apesar da origem etimoldgica do termo “risco” ser desconhecida,
alguns suspeitam seja de origem arabe. Contudo, com o advento da imprensa a
palavra ja se encontrava em documentos medievais, inicialmente na Italia e na

Espanha, entre os finais da Idade Média e inicio da era Moderna.

In ancient oriental maritime trade there was already what could
be described objectively as risk awareness accompanied by the
corresponding legal institutions, which to begin with were
scarcely to be distinguished from divinatory programmes,
appeals to tutelary gods, etc., but which from a legal point of
view — particularly as far as the distribution of roles between the
suppliers of capital and the seafarers was concerned — clearly

% LUHMANN, Niklas. Risk: a Sociological Theory. 4th. Translated by Rhodes Barrett.
New Brunswich (USA)-London (UK): Aldine Transaction, 2008, p. 8-9.
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performed insurance functions, and which with relative
continuity right up to the Middle Ages was thus to influence the
law of maritime trade and maritime insurance. Even in non-
Christian antiquity there was, however, still no fully developed
decision awareness. Thus the term ‘risk’ first appears in the
transitional period between the late Middle Ages and the early
modern era.?®

Apesar de reconhecer “fé” e “confianga” estdo intimamente ligadas,
LUHMANN as distingue. A confianga deve ser compreendida especificamente em
relagao ao risco, oriunda da compreensao de que resultados inesperados podem ser
uma consequéncia de nossas proprias atividades ou de nossas decisbes, ao invés

de exprimirem significados ocultos da natureza ou intengdes inefaveis da deidade.

O “risco” substitui em grande parte 0 que antes era pensado como
fortuna e torna-se separado das cosmologiasm. A possibilidade de separar risco e

perigo deve derivar de caracteristicas sociais da modernidade.

A “crenga”, conceitua LUHMANN, trata-se de uma atitude tida como
mais ou menos certa de que as coisas familiares permanecerdo estaveis,
negligenciando a possibilidade de desapontamento, porque se trata de uma

possibilidade muito rara.

Quando se trata de “confianca” o individuo considera
conscientemente as alternativas para seguir um curso especifico de acdo. E se um
individuo nao considera as alternativas, é porque esta num estado de “crenca”, mas
alguém que reconhece essas alternativas e tenta calcular os riscos, engaja-se em
confianga. Na “crenga”, numa eventualidade de malogro, a pessoa reage culpando
os outros. Ja no estado de “confianga”, a pessoa normalmente assume parcialmente

a responsabilidade e se arrepende de ter depositado confianga em alguém ou algo.62

¢ | UHMANN, 2008, p.8-9.

® LUHMANN, 2008, p.13. “All this meant a vast expansion in the scope and
pretensions of capability, and the old cosmological limitations, the constants of
being and the secrets of Nature were replaced by distinctions falling within the
domain of rational calculation. And this has determined the understanding of risk to
this day.”

%2 LUHMANN, apud GIDDENS, ob. Cit.1991, p. 38.
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Assim, na concepgao de LUHMAN a distingdo entre confiangca e
crenca depende da possibilidade de frustracdo ser influenciada pelo proprio
comportamento prévio da pessoa e de uma discriminagdo correlata entre risco e

perigo.®®

Na sua obra “Risk: a Sociological Theory”, constando sobre a
existéncia de observadores de primeira (peritos de seguranga) e segunda ordem, os
quais podem interpretar o risco de diferentes maneiras, além de razdes linguisticas
que podem apresentar significados semelhantes para as palavras inglesas “risk”,
“hazard” e “danger’, usadas praticamente como sindnimas®, e para ser equanime
com todos niveis de observacdo, LUHMANN partiu por conceituar o “risco” sob outra

forma, com a ajuda da distingdo de “risco” e “perigo”.

Neste aspecto, LUHMANN ao invés de determinar a forma do
conceito de risco, preferiu outra abordagem, resolvendo através de sua metodologia
proposta, qual seja, de determinagédo do contraconceito e, assim, da distingdo entre
distingbes entre risco/perigo.

Essa distingdo entre risco/perigo pressupde (portanto, diferentes

outras distingdes) e também que existe incerteza em relagéo a perdas futuras.

Se a perda potencial é considerada como uma consequéncia de
uma determinada decisdo, ou seja, € atribuida a deciséo, neste passo, trata-se de

“risco”, ou mais exatamente, do “risco da decisao”.

Ou a perda possivel é considerada como tendo sido causada
externamente, ou seja, é atribuida ao ambiente. Neste caso, LUHMANN conceitua

como sendo situagdes de “perigo”.

Confessando que esta distingdo entre risco/perigo desempenha um
papel pouco significativo na sua volumosa obra, porém, destaca LUHMANN que, na
realidade, ha uma consciéncia de que ela desempenha um papel importante na

percepcdo e aceitacdo do risco se nés empreendemos voluntaria ou

% LUHMANN, apud GIDDENS, 1991, p. 39.

% LUHMANN, 2008, p.13. “Linguistic reasons may also play a role. In the largely
English-language literature the words risk, hazard, and danger are available and are
usually employed almost synonymously.”
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involuntariamente em situagdes perigosas, ou ainda se nds acreditamos que temos
as conseqléncias do nosso proprio comportamento sob o controle ou ndo. Mas isto
sé descreve variaveis que alguém assume, e pode ser possivel demonstrar, para

influenciar a percep¢ao de risco e a disposicao suporta-lo.

Como a distingdo de risco/seguranga e também a distingédo de
risco/perigo € construido assimetricamente. Em ambos os casos o conceito de risco
indica um estado complexo. Assim, o outro lado, o contraconceito atua apenas como
um conceito reflexivo com a fungdo de elucidar a natureza contingente do estado

convertido do conceito de risco®.

No caso de risco/seguranga, isto pode ser reconhecido no problema
representado pela medi¢do. E no caso de risco/perigo no fato de que apenas no

caso do risco de tomada de deciséo (isto €, de contingéncia) desempenha-se um
papel.

Outro caso limite é o da escolha entre alternativas muito
semelhantes, por exemplo, entre duas companhias aéreas que servem a mesma
rota - e uma das aeronaves tem decidido voar com falhas. Mas, neste caso, também,
alguém dificilmente considerara a decisdo como um risco, ja que nenhum risco havia
sido aceito no intercambio de certas vantagens, mas a escolha foi simplesmente
feita entre duas mais ou menos equivalentes solugdes para um problema, porquanto

era possivel optar por somente uma delas®.

Assim, se um risco foi atribuido a uma decisdo, certas condicbes
devem ser satisfeitas, entre as quais, a exigéncia de que as alternativas sejam

claramente distinguiveis no que diz respeito a possibilidade de perdas ocorrerem.

Quando os riscos sao atribuidos as decisdes, isso leva a escolha de
uma série de decisdes subsequentes, para uma série (ou uma "arvore de decisdes”)
de bifurcagcdes, cada uma em sua vez oferecendo opgcdes de tomada de decisbes
arriscadas. A primeira distincdo é, se a perda permanece dentro dos custos usuais

provaveis, apenas gera o aumento deste custo aceitavel®’.

L UHMANN, 2008, p. 22.
 LUHMANN, 2008, p. 23.
" LUHMANN, 2008, p. 23.
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Por prevengédo entende-se como preparagédo a prejuizos futuros e
incertos, procurando reduzir tanto a probabilidade de ocorréncia de perdas ou a sua
extensdo. A prevengdo pode ser praticada tanto no caso de perigo e, no caso de

risco®.

Contudo, esclarece LUHMANN que, para a avaliacdo do risco
aceitavel e da seguranga, também ha um aspecto politico e também de
comportamento consoante as expectativas do grupo a serem ponderados. As
possibilidades de negociagao serao provavelmente encontradas no plano politico e
nao nas de opinides divergentes sobre o risco principal. Porém, isto pode levar a
subestimagao dos riscos, mas também as distorcdes na compreensio de serem 0s
riscos controlaveis ou incontrolaveis dependendo do resultado. Cada avaliagdo de

risco &, e permanece vinculada ao contexto®.

| UHMANN, 2008, p. 29.
9 LUHMANN, 2008, p. 30.
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CAPITULO3
3. CRISE PARADIGMATICA

3.1. 0 QUE E UM PARADIGMA?

Das licdes de THOMAS KUHN, na obra A estrutura das revolugbées
cientificas, os mestres ORIDES MEZZAROBA e CLAUDIA SERVILHA MONTEIRO
apresentem a definicao sintética, mas ndo menos clara, de paradigma como sendo
“toda a constelacao de crengas, valores e técnicas compartilhados por membros de
um dado agrupamento em determinado momento histérico” "°. Subdivide-se em
social e epistemoldgico, sendo que o primeiro preocupa-se com 0 modo de
desenvolvimento, de organizagao e identificagdo dos problemas. Enquanto que o
paradigma epistemoldgico refere-se a forma como a atividade cientifica enfrenta

seus objetos de pesquisa.

No mesmo sentido, LUIZ FERNANDO COELHO define a palavra
paradigma como um modelo epistemoldgico relacionado ao quadro conceitual em
que se desenvolve a ciéncia normalmente praticada, e que corresponde ao senso
comum que impregna o trabalho cientifico, dotado de valoragdes, generalizagdes,

métodos e procedimentos.

A palavra paradigma, no sentido original estabelecido por
Thomas Kuhn, alude ao quadro conceptual em que se
desenvolve a ciéncia normalmente praticada e que

" MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de Metodologia da
Pesquisa no Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, fls. 16-17. “O termo paradigma foi
introduzido no campo da Ciéncia, por Thomas Kuhn, em 1962, no livro A estrutura
das revolugdes cientificas. Este pensador (epistemologo) percebeu que quando um
paradigma é aceito pela maioria da comunidade cientifica, ele acaba por
conseguinte impondo-se também como um modo obrigatério de abordagem dos
problemas. Assim, um novo paradigma s6 pode surgir com a mudanga das velhas
crengas e formas de pensar (...) Podemos afirmar, entdo, que as limitagées mais
sérias que encontramos no processo de busca do conhecimento verdadeiro estao
nas velhas crengas paradigmaticas conscientes ou inconscientes que predefinem
nossas percepcoes e formas de pensar.”
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corresponde ao senso comum que impregna o trabalho
cientifico. E um modelo epistemolégico consistente em
valoragbes, generalizagbes, procedimentos, métodos de
pesquisa e regras de apresentagdo. E esse quadro conceptual,
a despeito das incongruéncias suscitadas pela pesquisa e
mesmo pela invengao cientifica tende a permanecer no senso
comum teodrico, donde se conclui que o paradigma cientifico
nao se exaure no conhecimento, mas afirma, sobretudo, o
modelo dominante do saber.

Hodiernamente a estrutura paradigmatica do sistema penal encontra
limitagbes a abrigar solugdes aos problemas concernentes a criminalidade moderna,
da sociedade de risco, globalizada e transnacional, o que desagua numa crise de
legitimidade e valores.

Portanto, a atual era de é de dialeticidade e, se possivel, de
mudancga dos paradigmas sistémicos classicos para novos aportes com observancia

ao principio da Dignidade Humana e da Politica Criminal.

3. 2. Funcgao essencial do paradigma

THOMAS KUHN ao observar o carater histérico do desenvolvimento
de uma ciéncia, sugere que talvez esta ndo se desenvolva pela acumulagdo de
descobertas e invengdes individuais, e define que a funcdo essencial de um
paradigma é a de proporcionar fundamentos, os métodos para a posterior pratica de

uma ciéncia.

Os estudos historicos sugerem uma nova imagem da ciéncia, e que

KUHN dividiu o processo cientifico em fases ou momentos:
* Periodo de Ciéncia Normal, que se da pautado no Paradigma.

» Periodo de Crise na Ciéncia, que acontece por conseqliéncia das

anomalias que surgem no Paradigma.

* Revolugao Cientifica, que ocorre com o estabelecimento de outro

Paradigma que melhor explique as Anomalias.

" COELHO, 2007, p. 32.
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« Restabelecimento do periodo de Ciéncia Normal. "

THOMAS KUHN associa que o carater histérico do desenvolvimento
de uma ciéncia ndo se desenvolva pela acumulacdo de descobertas e invengdes
individuais.

Portanto, a fungéo essencial de um paradigma € de servir de modelo
de justificacdo e aplicacdo para determinado campo cientifico. E por receber os
influxos e as variaveis do contexto historico e social, esses standarts nao poderiam
permanecer engessados, imutaveis e cristalizados, mas sim serem reformulados até

entdo chegaram a estabilizag&do, dado ao seu carater ciclico e reformador.

A luz do exemplo histérico, verificamos que a humanidade sempre
ansiou por respostas e explicagcdes sobre o Universo que a cerca, bem como dos
fenbmenos contextuais que medeiam acbes e o0s resultados e até captar a

consciéncia do risco, controlar o futuro ou prevenir danos.

E a busca de tais respostas, nao raro levou a humanidade a procura-
la no culto ao divino, para aplacar a ansia por valores e respostas do espiritual, a
qual em épocas de outrora, o poder politico e religioso ndo se furtou de semear
terreno propicio a implantacdo da ignorancia e a disseminagdo do medo
generalizado do sobrenatural e espiritual, controlando a populagdo através de
crengas, dogmas, supersticoes e do temor.

Apds o periodo feudal, tendo por palco o avango da influéncia da
burguesia emergente, avida para tomar poder sobre as ruinas das instituicbes
medievais, observou-se claro movimento racionalista, filoséfico e cientifico, calcado
em principios primordiais, formulacbes e métodos que permitiiam prever
comportamentos da matéria ou dos agentes, e assim, procurando respostas e

suplantar antigas ideologias e dogmas.

Se outrora a humanidade acreditava em explicagdes de tudo que a

cercava com base na vontade divina, ou em crengas miticas ou supersticiosas, ja a

2 BARROS, Emerson Vizzotto; SALVI, Rosana Figueiredo. A visdo kuhniana de

ciéncia aplicada a geografia fisica, sua histéria e epistemologia. Disp em:
www_filosofia.ufpr.br/docs/Anais%20111%20Encontro. pdf#fpage=180 ultimo acesso em 03.04.2009.
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partir do século XVII, pensadores “decidem deixar Deus como pano de fundo e

converté-lo em parte da paisagem ideolégica’™

, ha confianca de suas capacidades
de compreender e transformar o mundo. Essa desmitificagdo dos velhos fantasmas
da ldade Média teve como conseqiéncia a “dessacralizacdo e secularizagao da

vida™’4,

As descobertas dos satélites de Jupiter por GALILEU GALILEI, a
teoria das probabilidades de PIERRE SIMON LAPLACE e as leis da gravitagdo
universal de ISAAC NEWTON, dando suporte ao movimento heliocentrista,
incrementou-se a nocdo de que o universo obedece a leis naturais e que a
capacidade humana poderia se orientar na compreensido dos fendbmenos naturais,

suscetiveis de explicacdo ou descricao.

Assim, o culto da razdo substituiu o da divindade, sobrepondo-se
aos dogmas, e 0 seu exercicio critico ndo deixou de se tornar um elemento
subversivo, abrindo-se espaco a revolugdo cientifica e realinhamento das
consciéncias, produzindo o racionalismo como doutrina filosofica e atitude perante a

vida.

Contudo, a classe burguesa ndo hesitou também em substituir o
culto ao divino, em trocar a vontade de Deus pela lei dos mercados, e, uma vez no
poder, utilizou-se do racionalismo filoséfico para se perpetuar hegemonicamente em
posicao de poder e controle, numa perspectiva estritamente mercantilhista, em que o

valor maximo era o lucro e as leis do comércio determinam o destino das pessoas.

Como pontificam COCHO, GUTIERREZ e MIRAMONTES, a
burguesia apropriou-se do discurso racionalista para minar as bases da estrutura

feudal.

Como tantas vezes na histéria, a classe revolucionaria primeiro
estimula a mudanga, da-lhe legitimidade e fixa-a; depois,
detém-na e atraigoa-a. Do seu programa original, limpa as
componentes revolucionarias, agora subversivas, para desse
modo evitar mais mudancas, lancando mao a tudo o que esta a
seu alcance para se perpetuar no poder.

3 COCHO; GUTIERREZ; MIRAMONTES, 2006, p. 191.
"4 COELHO, 2007, p. 24.



56

Desta forma, o racionalismo, apropriado pelos novos donos do
mundo, dedicou-se, entao, a postular normas para tudo, desde
a arte a vida intima das pessoas; o seu potencial libertador foi
encaminhado no sentido de evitar que pudesse servir como
instrumento contra a ordem estabelecida, do mesmo modo que,
contribuira para desgastar a autoridade da Igreja e da
monarquia. Surge, entdo, uma nova casta sacerdotal, a dos
cientistas. "

Assim, a humanidade arvorou-se na busca de conhecimento
instrumental, supondo ser possivel a apreensao da totalidade das informacdes sobre
determinado tema e o dominio da vida e das contingéncias.

Como LAPLACE concebeu, um intelecto que conhecesse todas as
forcas da natureza e todas os seus itens, tdo amplo para analisar tais informacdes,
que seria capaz de compreender “numa Unica formula os movimentos dos maiores
corpos do universo e os do menor atomo; para tal intelecto nada seria incerto e o

futuro, assim como o passado, seria presente perante seus olhos”’®.

A esta hipoétese foi denominado por biografos posteriores como
‘Demobnio de Laplace’, posto que este ser mitico e pressagioso, dotado de imenso
potencial intelectual, ao final, controlaria o futuro, eliminaria o risco e a incerteza e,

portanto, dominaria 0 mundo.

Nos finais do século XVIIl, observou-se movimento romantico
reacionario aos postulados racionalistas neoclassicos, defendendo a unidade entre a
natureza e o espirito humano, pautada pela exaltacdo do Eu, liberto do determinismo
mecanicista, rejeitando a possibilidade de explicar a natureza de maneira unica, a
qual é perceptivel por cada individuo de maneira intuitiva, prevalecendo o subjetivo,

o irracional e o imaginativo.”’

Despontou na Inglaterra, a Revolugéo Industrial com a invengéo da
maquina a vapor e a producdo artesanal, que antes estava sob o controle das

corporacoes de oficio, cede passo a producao manufatureira.

> COCHO; GUTIERREZ; MIRAMONTES, 2006, p. 193.

7 Fonte:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Pierre_Simon_Laplace#Dem.C3.B4nio_de_Laplace.

" COCHO; GUTIERREZ; MIRAMONTES, 2006, p. 198.
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Adveio a 2° fase da Revolucao Industrial, com a estruturacdo da
produgédo industrial, com influéncias do fordismo e do taylorismo, com a divisdo do
trabalho e aumento da produgao, ocorrendo a ainda o éxodo do campo para as
cidades.

Nas licdes de JOSE ROBERTO GOLDIM, extraidas de
PRIGOGINE, houve o “exorcismo do deménio de LAPLACE”"®, com a formulacao na
década de 1930, do Principio da Incerteza, por WERNER HEISENBERG,
demonstrando a impossibilidade de conhecer simultaneamente a posi¢ao, a
velocidade de uma particula e, portanto, a inabilidade humana de compreender ou

de prever todas as coisas.

Na esteira, sobreveio a 3?2 fase da Revolucao Industrial, delimitando
como uma nova fase do Capitalismo, onde se produziu bens e consumo conspicuos
como nunca dantes imaginado e, em contrapartida, incrementou-se a influéncia dos
meios de comunicacdo, auxiliada pelos métodos de propaganda e marketing,

implantando a semente do consumismo.

Neste periodo, houve a extraordinaria producao industrial, com a
segmentacao, terceirizagdo e desqualificagdo da mao de obra, além da evidente
despersonalizacao do trabalhador, ndo obstante a atuacdo dos movimentos sindicais
e grupos de pressao. Paralelamente foi a fase mais destrutiva ao meio ambiente, ao

lado dos avangos das ciéncias eletrdnicas, quimicas e bioldgicas.

Na modernidade’®, a predominancia da racionalizagdo conduziu a
um sistema filoso6fico oposto ao racionalismo cartesiano, qual seja, o do empirismo
apegado ao método experimental e a técnica, com a supervalorizagdo da

tecnocracia e do materialismo.

8 GOLDIM, José Roberto. Bioética: Origens e Complexidade. Revista de Estudos
Criminais. Porto Alegre, ano VIII, n. 30, p. 108, julho/setembro de 2008.

& Segundo BAUMANN, “pode-se dizer sobre nosso tempo, que possui nomes como
“modernidade tardia”, ‘modernidade reflexiva”, “modernidade radicalizada” ou “pds-
modernidade”, que ele eleva a categoria de norma o que Bateson, nos ultimos anos
de sua vida, ainda podia considerar, ou melhor, sugerir como anormalidade — um
tipo de condicao dissonante do equipamento inato e herdado da espécie humana,
sendo considerado do ponto de vista da natureza humana, patolégico” (BAUMAN,
Zygmunt. A sociedade individuada: vidas contadas e historias vividas. Tradugao

José Gradel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p.160.) (italico do autor).
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Consoante ZYGMUNT BAUMAN, os principais icones da
modernidade sdo: a fabrica fordista, a burocracia, o panoptico, o Grande Irméao (Big

Brother) e o campo de concentraco.?

A ideologia da modernidade se concentrou na apropriagao de bens e
terras, e na exploracao dos recursos naturais para atender a demanda consumista, o

que implicou na destruicdo macica do meio ambiente.

Caracteristica dessa racionalidade obsessiva € o predominio do tipo
de “razado instrumental que tudo se reduz a causalidade e a relagcdo entre meios e

fins™®".

Assim, o trago mais marcante da modernidade é o racionalismo, que
passou a envolver todas as manifestacbées da vida humana. A racionalizagdo da
economia atuou no capitalismo, assim como a burocracia na administracdo, o

positivismo na filosofia e a dogmatica como racionalizagédo do direito.

Na pés-modernidade®, por volta do final dos anos 1950, o saber
troca de estatuto ao mesmo tempo em que as sociedades entram na era pos-
industrial, ocorrendo um sentimento generalizado de incredulidade, sendo produto
da desagregacéao das narrativas do saber e sobre a emancipagao da humanidade,

provenientes do idealismo alemé&o e da Revolugéo Francesa.

Segundo LUIZ FERNANDO COELHO, a partir dos anos 60 do
século XX, a microeletrénica foi o fator que proporcionou um denominador comum a
todas as cadeias tecnoldgicas, engendrando o desenvolvimento das
telecomunicagdes e das novas industrias de informacéo, levando a biotecnologia
novas técnicas, materiais, processos e produtos, ocorrendo a Revolugao

Tecnoldgica que e advindo a Revolugéo Cibernética.

80 BAUMAN, 2008, p.132.

8 COELHO, 2007, 26.

8 JEAN-FRANCOIS LYOTARD, em 1979, eleva o termo “sociedade pés-moderna” &
dignidade de conceito filoséfico na sua obra “A condicdo pds-moderna”
(PIETROCOLLA, Luci Gati. O que todo cidaddo precisa saber sobre Sociedade de
Consumo. S&o Paulo: Global, 1986, p.100).
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A po6s-modernidade esta articulada com a globalizagdo, permeando
0s espagos econdmicos, politico e juridico da sociedade®. E caracterizada pela crise
religiosa, filoséfica e politica, engedrando a reagcdo popular e a revolta juvenil
apoiada pelos setores académicos mais progressistas, que se expressa na busca
generalizada de maior igualdade de oportunidades e de mercados, maior anseio de
democracia e justica social. No campo juridico, a revolta se manifesta nas escolas

zetéticas de interpretacao juridica, abrindo espaco para o alternativismo®.

A transmodernidade, segundo COELHO, é um novo termo, criado
por WARAT, relativo a época atual, tratando-se de uma nova categoria apta a
catalisar a critica e enfatizar a transitoriedade da pds-modernidade, de passagem
para novo ciclo histdrico, ndo obstante seus contornos nao estarem bem nitidos,

mas que tende a afirmar-se como tendo sua propria identidade.

Neste enfoque waratiano, a transmodernidade identifica-se
precisamente com esse sentido de vazio, algo a espera de
outros sentidos organizadores do mundo. Isso na obstante,
observa-se em Warat uma conotacido otimista acerca dessa
transicao, pois, ainda que a condicdo transmoderna ofereca o
espetaculo da existéncia de zonas de pura indiferenca, de um
deserto simbdlico emocional e politico irrecuperavel ao lado de
zonas de risco, ela também apresenta zonas de esperanga,
zonas de escape que asseguram a formagdo de uma
sociedade dotada de condicdoes de existéncia mais
sustentaveis, que assegure ecologicamente a globalizagao de
uma melhor qualidade de vida para todos. %

Para LUIZ FERNANDO COELHO, o conceito warantiano de
transmodernidade conduz a uma proposta de mudanca radical na analise do direito,
numa amalgama de ética, estética e justica, para um novo conceito de relagao
intersubjetiva, denominada eco-cidadania, em que o individuo autbnomo num
contexto comunitario “reina as condigdes de pleno desenvolvimento de suas

potencialidades, e ndo & margem da sociedade, mas dentro dela”®.

8 COELHO, 2007, p. 33.
8 COELHO, 2007, p. 27-28.
8 COELHO, 2007, P. 34.
8 COELHO, 2007, p. 35.
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Do contexto histérico, observa-se que as ciéncias foram se
transformando de acordo com os paradigmas em choque ou em estabilidade, bem
como receberam os influxos da sociedade e politica dominante, sendo impossivel ao
ser humano a compreensao de todos os fenbmenos e o conhecimento de todas as

coisas e fatos, posto que as verdades sobre estes sao transitérias e limitadas.

Ressalte-se que a ciéncia pode sofrer momentos de estabilidade
(normalidade) ou de crise ou posteriores revolugées e mudangas paradigmaticas, e
quica, involugdes, se o modelo paradigmatico do momento n&o atender as

expectativas da Dignidade da Pessoa Humana e da Politica Criminal.

3. 3. Crise paradigmatica do sistema penal

O paradigma, ou seja, esse modelo epistemolégico, toda a
constelagao de crengas, valores, métodos e técnicas, aceitos pela maioria do grupo

social, estabilizado no sistema, ampara o edificio tedrico de uma ciéncia.

Isto ndo quer dizer que um paradigma, s6 porque foi aceito pela
maioria, impregnado no trabalho cientifico, recepcionado pelo senso comum teorico

pela investigagado empirica, seja 0 mais correto para a evolugéo da ciéncia.

Nem sempre o conhecimento e o saber andam lado a lado com o
senso comum. Assim, o paradigma cientifico ndo se exaure no conhecimento, mas

invariavelmente recebe os reflexos do modelo dominante de saber.

Para THOMAS KUHN, ao aprender um paradigma, o cientista
adquire ao mesmo tempo uma teoria, métodos e padrdes cientificos, que atualmente
compdéem uma mistura inexplicavel. Por isso, quando os paradigmas mudam,
ocorrem alteragdes significativas nos critérios que determinam a legitimidade tanto

dos problemas como das solugées propostas®’.

8 ARAGAO, Alexandre Santos de. O servigo publico e as suas crises. Interesse
Publico, Belo Horizonte, ano 9, n. 46, p. 73, nov/dez 2007.
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Na explanacédo de THOMAS S. KUHN, sempre havera algumas
questdes que a ciéncia ndo consegue explicar todos os fenbmenos. Descobre-se
que algo ndo se enquadra, que uma pega do quebra-cabegas nao se ajusta ao todo.
A existéncia de um outro paradigma n&o anula o anterior. Surge, entdo, uma Crise

Paradigmatica.

A Crise Paradigmatica é o que gera mudangas, para se construir um
novo paradigma. O que nem sempre se faz com a anulagdo do anterior paradigma,
antes hegemonico. Mas pode ocorrer a rearticulagdo do velho paradigma, numa
releitura conjunta com o novo paradigma, os quais estabelecem um novo

fundamento, um novo limite para a solugao do caso em estudo.

Nao se trata de fenbmeno novo, pois a crise do sistema penal
originou-se da dogmatica penal com as disputas entre a teoria final da agcéo e as
teorias classicas dos anos 50 do século passado. Contudo, a duas escolas nao
apresentaram respostas satisfatorias aos problemas emergentes do direito penal
como a universalizacdo da criminalidade, o ataque a bens juridicos difusos, a

organizagado empresarial da delinqiéncia.

A doutrina penal buscou superar a crise apontando métodos de
constru¢do dogmatica, com o objetivo de garantir os direitos fundamentais ao

mesmo passo alinhando-o com a redugao da criminalidade.

De outro norte, sobrevieram outras formas de atuacio na sociedade
de risco, como a criminalidade organizada transnacional, a poluicdo ambiental,
crimes cometidos nos espacos bioéticos e cibernéticos, tornando arduo o trabalho
hermeneuta epistemolégico de tentar conciliar um modelo eficaz de enfrentamento
de novos paradigmas em alinhamento com as garantias e principios constitucionais
do Estado democratico de Direito, sem violar direitos basicos do cidaddo e sem
expandir a atuagao do Direito Penal, esgargando as malhas do tecido social, e sem

provocar a sua ruptura e exclusao social.

Destarte, os riscos de alta consequiéncia interferem diretamente na
oportunidade de vida de cada individuo, muito embora as vezes sejam

imperceptiveis.

Empreendimentos de afericdo de riscos de alta conseqiéncia

devem ser diferentes dos que lidam com riscos cujos resultados podem ser
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regularmente observados e monitorados. A propria afericéo do risco é inerentemente
arriscada e diferenciada, sendo impossivel realizar um calculo confiavel do erro

humano.

JURGEN HABERMAS apresenta a nocdo de crise nas ciéncias

sociais a partir do seguinte enfoque:

Os organismos biologicos tém limites espaciais e temporais
bem precisos; seu patrimbnio se define por valores de
normalidade que oscilam apenas dentro de margens de
tolerancia determinaveis empiricamente. Diversamente, o0s
sistemas sociais podem se afirmar em um ambiente de extrema
complexidade variando os seus elementos sistémicos, seus
padrdes de normalidade, ou ambos ao mesmo tempo, a fim de
alcancar um novo nivel de auto-sustentacdo. Porém, quando
um sistema se conserva variando tanto os seus limites, seu
patrimdnio, a sua identidade acaba se tornando imprecisa. Uma
tal alteragdo do sistema pode ser concebida como
aprendizagem e mudanga, ou como processo de dissolugao e
quebra: nao pode ser determinado com certeza se foi formado
um novo sistema ou se apenas houve a regeneragdo do
antigo.®

Dessarte, da crise paradigmatica se extraem dois caminhos: a
quebra ou a mudanca. Respectivamente, impele-se a situacdo de duvida quanto a
continuagdo de um sistema, ou entao, conduz-se a sua modificagdo. Como leciona
MANUEL ARAGON REYES, no primeiro caso, “o sentido de ‘crise’ incorpora a
duvida sobre a prépria continuidade da existéncia do instituto ou fenbmeno; no

segundo,denota que ele prossegue existindo, ainda que transformado™®®.

Os paradigmas epistémicos tradicionais cristalizados nas teses
neopostivistas repercutiram sobremaneira nas ciéncias sociais, 0 que gerou o seu

descompasso com a evolucao das ciéncias naturais.

* ARAGAO, 2007, p. 73.
8 ARAGAO, 2007, p. 74.
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As ciéncias sociais encontravam-se atras destas, estagnadas e
incapazes de encontrar solugbes para os magnos problemas que afligiram as

sociedades desde os tempos imemoriais®.

E a isto se atribuiu ao racionalismo neopositivista, o qual ao enfocar
somente a objetividade, ou a verdade objetiva como condigdo do significado do
discurso, numa linguagem meramente observacional a priori € neutra, teve como
consequéncia a uma teorizagéo igualmente neutra, notadamente quanto ao possivel

conteudo ideoldgico do objeto cognocivel.

Destarte, o neopositivismo defendeu o principio da verificagcdo a ser
ponderado, atribuindo alcance epistemoldgico somente a verdade que puder ser

verificavel, ou pela comprovacao empirica ou pela demonstracao analitica.

Ocorre, porém, que na atual sociedade de risco o procedimento de
verificagdo nem sempre encontra espagco cémodo, notadamente nos tipos penais de
perigo abstrato, nos crimes culposos, na extensao do dolo eventual, na confusao
que se instala confundindo-se periculosidade com conceitos de culpabilidade, bem
como se confronta com os processos de definicdo, da identificacdo da autoria que

nao se replique ad infinitum.

Por mudanga paradigmatica, segundo CONDE e HASSEMER,
compreende-se como a troca de todos os elementos que caracterizam uma ciéncia
estabelecida e que geram mudangas “nas metas de investigacdo, nos seus
instrumentos, nos critérios acerca da corregdo das perguntas e respostas, nas
exigéncias linguisticas, na racionalidade e progresso cientifico, nos interesses

cientificos e sociopoliticos™".

A crise de legitimagdo pode ser equiparada a uma crise de
identidade, pondera LUIZ FERNANDO COELHO, eis que decorre da perda da
eficacia dos mecanismos ideoldgicos de controle social, e se articula com a tomada

de consciéncia de setores cada vez mais amplos das populagbes, que exigem

% COELHO, Luiz Fernando. Teoria Critica do Direito. 32 ed. rev., at. e amp. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003, p.59.

9 CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introdugdo & Criminologia.
Tradugao por Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
115.
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“transformagdes ndo somente econdmicas, como também morais e culturais, que

atenuem as condicdes existenciais dos cidadaos e povos oprimidos”.%?

Frente a esse descompasso, faz-se necessaria a revisao de
conceitos, paradigmas e ideologias adotando-se uma base empirica, de observagao
dos fendbmenos ecoldgicos, manifestagdes sociais e politicas, além dos fenémenos
psicoldgicos e culturais, sem as quais, a ciéncia juridica e o direito penal tornar-se-

Ao inluteis e meramente simbdlicos.

Do contrario, segue-se um questionamento: o direito penal e a

ciéncia penal sobreviverao?

Cedico que muitos se fiam pela abolicao total das penas e quaisquer
formas e punicado e restrigdes, contudo, o estagio atual da sociedade ndo nos
permite abandonar a ciéncia penal e o direito penal, ao argumento de que nao

cumprem com os fins supostamente assinalados.

A postura mais coerente da questdo nao seria abolir todo o direito
penal como tal, mas sim ponderar acerca da estrutura do pensamento juridico atual,
no qual se assentam as ciéncias criminais, tdo enraizadas no fenbmeno “causa-

efeito-fins”, como disciplina académica e convencional.

Exige-se, portanto, nova postura cientifica perante os novos
paradigmas da sociedade de risco, do que propriamente descrever neutralmente
como se processam as relagdes sociais, ou ser um mero observador do seu objeto
de estudo, ou tdo somente o seu escriba, o que reduz o saber a um mero
procedimento descritivo destas relagdes sociais, mesmo tendo até a capacidade de
compreender a sua dialeticidade imanente, mas restrito, por ndo apontar solugoes

razoaveis para os problemas concretos.

Pondera COELHO que a problematica epistemoldgica obrigou-se a
se remodelar a partir da epistemologia critica contemporanea, que reduziu as reais

dimensdes do “conhecimento pretensamente objetivo e “verdadeiro” da ciéncia e

92 COELHO, 2003, p. 565.
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desmistificou a pretensdo de neutralidade do saber acumulado ao longo dos

séculos™®,

A partir do ponto em que se observou a importdncia de construir
uma sociedade justa e compativel com a Dignidade Humana, € que a consciéncia
cientifica passou a exigir novas posturas®.

E no caso especifico da sociedade de risco, esse impulso inicial veio

da “percepgdo publica dos riscos™

(mais precisamente da percepgédo publica da
divisdo dos prejuizos), no ambito da modernidade, e somente a partir dai, houve
uma pseudo-politizagdo nos ambitos de decisdo e definicdo, emergindo dai, uma
sociedade e também uma comunidade cientifica autocritica, disposta a, pelo menos,

procurar reformulacdes acerca da tematica.

Como leciona SALVADOR NETTO, a definicdo de sociedade de
risco como modelo politico formatado deriva da “reflexdo tardia decorrente da
percepcdo da desincorporagdo das relagdes provenientes da sociedade industrial™®,
e que o novo paradigma propde novas formas de relacionamento e mediagao
humanas, o que implica na contradicdo que sustenta o argumento da ineficacia do
sistema penal para lidar ndo sé para a criminalidade de massa, mas também para

com os crimes da modernidade.

Delineia ULRICH BECK a sociedade de risco como uma teoria
sociocultural, partindo da natureza integrada a civilizagao, seguida pela metamorfose
de suas lesbes através dos sistemas sociais parciais, entre os quais o sistema penal,
que devera abordar as questdes e novos paradigmas que nascem no horizonte das
ciéncias juridicas, inclusive com a postura de projetar novos padroes de
responsabilidade, seguranga, controle, limitagdo e distribuicdo das consequéncias

do dano, e também das ameacas potenciais®’.

9 COELHO, 2003, p. 59.
% COELHO, 2003, p. 60.
% BECK, 1999, p. 176.

% SALVADOR NETO, 2006, p. 120.
9 BECK,.1998, p. 89.
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Consoante escolio de RAFFAELE DE GIORGI o risco € uma

modalidade secularizada de construgao do futuro, uma forma de determinacao das

contingéncias.

O risco, dessarte, € modalidade secularizada de construgao do
futuro. Ja que a perspectiva de risco torna plausiveis pontos de
vistas diferentes da racionalidade, na condicdao de que estes
sejam capazes de rever 0s proprios pressupostos operativos e
na condi¢cao de que haja tempo para efetuar esta reviséo, esta
perspectiva é tipica da sociedade moderna. E, entdo, ainda que
seja vivido como fatalidade, o risco € uma aquisigao evolutiva
do tratamento das contingéncias que, se exclui toda a
seguranca, exclui também todo o destino. Como modalidade de
vinculo com o tempo, o risco se diferencia, por um lado, do
direito (que fixa os pressupostos que permitem a orientagao
das proprias expectativas no futuro), e, por outro lado,
diferencia-se também da economia (que determina as
modalidades de acesso aos bens). %

Imperativo, portanto, a releitura dos paradigmas acerca do risco e

suas implicacdes no sistema penal, renunciando a mentalidade positivista e seus
meétodos, os quais, segundo LUIZ FERNANDO COELHO, haviam se revelado de
pouca utilidade na sociologia, na ciéncia politica, na histéria, na antropologia e nas

ciéncias juridicas.

Uma ciéncia do social, do direito ou da historia, € algo
impossivel, pois do ponto de vista da objetividade, s6 é
possivel fazer ciéncia do social se o seu objeto for concebido
como ente real ou ideal.(...) Esse repensar dos fundamentos
metodolégicos das ciéncias sociais poderia levar a elaboragéo
de novos paradigmas mais adequados a visao dinamica e
holistica exigida pelos objetos daquelas ciéncias, sobretudo,
seria necessario repensar o problema da objetividade e
estabelecer novos critérios de verdade para o conhecimento do
social.

% GIORGI, Raffaele de. Direito, democracia e risco. Vinculos com o futuro. Porto
Alegre: Fabris, 1998, p. 197-198. Apud BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva.
Tutela Penal das Manipulacbes Genéticas em Seres Humanos. 267 f. Tese
(Doutorado em Direito) — Coordenagao de Pds-Graduagéao da Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 2004, p. 91.



67

Destaca ZYGMUNT BAUMAN que a crise educacional pés-moderna
€, sobretudo, uma crise de instituigdes e filosofias herdadas. Cada qual originaria de
um contexto diferente, de uma realidade diversa, as instituicdes e filosofias ndo se
acomodam pacificamente, sendo-lhe dificil absorver, acomodar e manter as

mudancgas sem uma revisao dos marcos conceituais.

E tal revisdo, como sabemos por Thomas Kuhn, € o mais
mortal e esmagador de todos os desafios que podem enfrentar.
Sem projetar marcos diferentes, a ortodoxia filoséfica pode
apenas colocar de lado e abandonar a crescente pilha de
novos fendmenos, considerando-os anomalias e desvios.*

No paradigma do risco, ULRICH BECK sintetiza que a problematica
se insere nas concepgdes causais acerca da iminéncia do risco, ligados pelos
“processos sociais de definicao”, pois 0os meios e as posicdes eleitas para sua

definicdo se convertem em posicdes sociopoliticas.

Os riscos que causam danos sistematicos sado frequentemente
irreversiveis, muitas vezes invisiveis, e sdo baseados em interpretacdes causais, e,
portanto, sé podem ser determinados no saber (cientifico ou anti-cientifico), o qual
pode ser transformado, ampliado ou reduzido, dramatizado ou minimizado, pelos

processos sociais de definicdo'®.

A imposi¢ao de definicbes do risco sao portanto um condéo
magico como qual a sociedade saturada que se encastelou no
status quo conhece por si mesma o0 medo e por meio do qual
sao ativados e politizados — de forma involutaria e contra o seu
desejo — o0s seus centros. A encenagao simbdlica-imagética da
dramaturgia do risco, neste sentido, um antidoto contra a
“chateacao e a monotonia” do presente. Uma sociedade que vé
a si mesma como uma sociedade de risco se encontra — para
utilizar a linguagem catdlica — na posigcdo do pecador que
confessa seus pecados para ao menos poder filosofar a
respeito da possibilidade e do anseio de uma vida “melhor”,
mais condizente com a natureza e a consciéncia universal. Pois
na verdade sdo poucos aqueles que querem mudar o rumo do
barco. A maioria quer ambas as coisas: quer que nada
acontega e quer ficar se queixando. Pois elas assim poderao

% BAUMAN, 2009, p. 164.
190 BECK, 1998, p. 28.
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desfrutar das boas condi¢des de uma vida ruim, e também de
suas ameacas.'”’

Como exposto, considerando que o sistema juridico penal apresenta

»102

“‘uma pléiade de sincretismos doutrinarios” ™, pois comporta uma fusdo de ideias,

doutrinas e concepgdes até mesmo antagdnicas, o que dificulta a identificagdo, de
maneira organica e uniforme de qual sistema de pensamentos a serem eleitos para
as emergentes necessidade de respostas a criminalidade moderna, o que se conduz

na complexidade de sua distingdo e delimitacao.

O problema afeto a esta pouca vinculacdo ou fidelidade
estrutural que se saliente nao ser prerrogativa exclusiva deste
ou daquele pais conforme apontado por ROXIN, acaba por
imputar ao sistema de pensamento penal, em seus mais
variados contornos, ndo uma fungdo de regularidade ou
racionalizacao na resolucao de conflitos, mas simplesmente de
suposta fundamentacéo cientifica de juizos de ocasido. Esta
constatacdo, a propodsito, aponta para uma primeira
caracteristica do direito penal na sociedade de risco, qual seja,
a desorganizagao dos argumentos légicos e legitimadores das
decisdes do proprio sistema.'®

Sem embargo, a crise paradigmatica do sistema penal na sociedade
de risco, na era da transmodernidade, indica uma sensacdo de perturbacao ou
ameaca de suas estruturas basicas do universo conceitual e cientifico ou de
desencaixe, todavia, estes estados de coisas jamais deverdo se tornar
“rotinizados”®, nem se acomodarem num eterno descredenciamento de
referenciais, mas remeter a necessidade de mudancas, impelindo a procura de
novas solugcdes, confrontando os marcos tedricos impostos, para remodela-los a

realidade social e transformando-se.

191 BECK, 1999, p. 178.
192 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 85.

1% SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2006, p. 82.
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E essa transformacao deve estar inexoravelmente conectada ao
Principio da Dignidade Humana como diretriz e orientagdo politica criminal a ser
observada pelo direito penal e seu sistema, sob pena de que tais estados de crise

paradigmatica ao invés de sazonais se tornem endémicos e rotinizados.

Ou ao invés de trazer a revolugdo cientifica kuhniana, fossilize e
burocratize a crise permanente. Ao revés de se proteger a sociedade, o arcabougo
tedrico e conceitual da sociedade de risco se constitua em pretexto para a
manipulagao politica e a instituicdo do arbitrio e do controle social, para uma suposta

garantia da segurancga publica.

Antes, aliar-se a defender a unidade da sociedade, sem o sacrificio
das garantias individuais e os postulados da Dignidade Humana, nem proporcionar
artificios para o abuso do controle midiatico e politico, muito menos as formas de
coercdo e propagacao do terror e instabilidade, e isto impende a anadlise, com
ponderacdes e reservas quanto a uma possivel manipulagdo e desvios para uma

politica totalitaria caso sobrevenha mudancgas paradigmaticas estruturais.

Portanto, o direito penal, longe de se constituir numa disciplina
académica obsoleta e convencional, desde que mantenha sua base empirica com os
dados e fenbmenos ecoldgicos, sociais, econdmicos e culturais, podera
perfeitamente continuar coexistir e ser util a sociedade, contudo, devera certamente
ser modificado e remodelado, numa abordagem cientifica, humanista, sistémica e
transdisciplinar, envolvendo paradigmas ou conjunto de modelos mais realistas e

confiaveis frente ao mundo que nos cerca.

3. 4. Paradigma da visibilidade

Para ULRICH BECK, a producdo social da riqueza na modernidade
€ acompanhada pela producdo social do risco, porquanto o processo de

industrializagao é indissociavel do processo de produgao de riscos.

1% GIDDENS, 2002, p. 171. Na explanagdo de ANTHONY GIDDENS, nio se trata
de s6 de retérica. As crises tornam-se parte ‘normal’ da vida, mas por definicdo nao
podem ser rotinizadas.”
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Uma das principais consequéncias do desenvolvimento cientifico
industrial € a exposicdo da humanidade a riscos e as inumeras formas de
contaminagdo nunca observadas anteriormente, com a agravante que esses riscos
gerados hoje ndo se limitam a populagéo atual, vez que as futuras geragdes também

serdo afetadas e talvez de forma ainda mais dramatica'®.

Y

A expressao “paradigma da visibilidade” refere-se a rebaixada
capacidade social e institucional de reconhecer e detectar situacdes violadoras da
vida, da incolumidade, do patrimbénio e dos danos sociais, enfim, de visualizacio de
lesdo ou ameacga ao bem juridico, como um problema a ser objeto de efetiva atuagao
do sistema penal, decorrente da insensibilidade quanto aos efeitos deletérios sobre
a comunidade, ou da necessidade de se garantir a esfera privada, e até mesmo fruto

da ignoréancia e atitude individualista que norteia a vida na era transmoderna.

Tem-se usado a expressao “paradigma da visibilidade” ante a
problematica extraida dos fatos delituosos cujos riscos sequer sao percebidos
imediatamente pelos ofendidos, ou quando a vitima abre mao de promover a tomada
de medidas perante a Justica penal por puro descrédito, ou em razao da
necessidade de preservar a sua vida privada, o que coloca em questionamento a
legitimidade do sistema penal ante a ocorréncia de cifras negras ocultas no iceberg

da criminalidade.

Assim, o paradigma da visibilidade imp&e questionamentos quanto a
eficacia e legitimidade do sistema, vez que foram baldadas as expectativas de sua
primordial proposta criminolégica de “prevengcdo eficaz’, o que se traduz,
consequentemente, no aumento as cifras negras da criminalidade, e refor¢ca o seu
carater meramente simbdlico, mas de outro lado, perniciosamente incrementa o

descrédito, a desconfianga e a desilusao da sociedade no sistema penal.

Ademais, pontifica GIDDENS, que “quanto mais calamitosos os

perigos envolvidos, menor a nossa experiéncia real do risco que corremos — pois se

»106

as coisas ‘derem errado’, ja sera tarde demais Portanto, os riscos de alta

1% DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de Risco e Responsabilidade
Socioambiental: Perspectivas para a educacdo corporativa. Sdo Paulo: Senac,
2003, p. 35.

1% GIDDENS, 2002, p. 115.
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consequléncia, diversos do individual, ndo obstante, também interferem diretamente
na oportunidade de vida de cada individuo e fazem parte do lado obscuro da
modernidade, enquanto esta durar, e ao passo que a rapidez da mudanca social e

tecnologias continuarem a produzir consequéncias nao previstas

Assim, a afericao de riscos de alta consequiéncia € menor que a dos
riscos pessoais e individuais, cujos resultados podem ser regularmente observados,

monitorados e até mesmo prevenidos.

A ocorréncia de inumeros delitos ecolégicos e de danos provocados
pelo poluidor, principalmente pelo setor industrial, contaminando o solo, o ar, a agua
e os lengdis freaticos e causando prejuizos a economia sustentavel, sequer chegam
a ser percebidos ou questionados, muito menos punidos perante as agéncias
formais de controle, pois somente 0os casos mais graves acabam atraindo a atencéo

da opiniao publica.

Ja no tocante aos crimes praticados pelos meios de comunicacao
(internet), a criminalidade doméstica, estelionatos praticados por elementos
portadores de psicopatias sociais'”’, além dos demais em que envolvem a esfera da
vida privada, nos espacos reservados, observamos que a vitima para proteger a sua
honra e boa fama, opta pelo siléncio e nao pelo “strepitus judicii’ em torno do fato,
por razdes de estreita proximidade emocional ou psicolégica com o autor, prefere se
resignar, sofrendo a carga de violéncia fisica ou moral, deixando de requerer
medidas para apuragao de tais fatos, pois lhe seria muito mais penoso expd-los,

agregados a sua esfera intima e reservada, as instancias policiais e judiciais.

97 SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes perigosas: o psicopata mora ao lado. Rio de
Janeiro: Obijetiva, 2008, p. 40, 55, 173 “Segundo o psiquiatra canadense Robert
Hare, uma das maiores autoridades sobre o assunto, os psicopatas tém total
ciéncia dos seus atos (a parte cognitiva ou racional € perfeita), ou seja, sabem
perfeitamente que estao infringindo regras sociais e por que estdo agindo dessa
maneira. A deficiéncia deles (e é ai que mora o perigo) esta no campo dos afetos e
das emocgdes. Assim, para eles tanto faz ferir, maltratar ou até matar alguém que
atravesse 0 seu caminho ou 0s seus interesses, mesmo que esse alguém faga
parte de seu convivio intimo.” “A ‘cultura da esperteza’ também contribui para esse
cenario. (...) A nossa sociedade vem banalizando o mal e contribuindo para a
inversdo dos valores morais. Isso cria um terreno fértil para que os psicopatas se
sintam a vontade no exercicio de suas habilidades destrutivas” (...) “a psicopatia
nao tem cura, € um transtorno da personalidade e nao uma fase de alteracdes
comportamentais momentaneas.”
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Quanto as condutas danosas cometidas no ciberespaco por meio de
virus'®, cavalos de tréia, trojans ou worms, ligados a uma rede ou & internet, para
obtengcdo de dados bancarios e senhas, em razdo da auséncia de legislacédo que
delimite os seus contornos, no Brasil, tais fatos sdo caracterizados como crime de
dano (art. 163) e, em outros casos, como furto de dados eletrénicos (art. 155, § 4°,
inc. Il do CP).

O problema também se estende as organizagdes marginais onde
nao existe propriamente uma definicdo de autoria dos tipos penais, facilitando o
resvalo as cifras ocultas dos fatos envolvendo o trafico de bebés (transacéo
pecuniaria da genitora biolégica ou seus agregados com os “adquirentes” do recém
nascido, com a conivéncia de diretorias de hospitais e assessorados por
profissionais com conhecimento juridico), comércio de érgdos humanos, bem como

a lavagem de dinheiro e o crime organizado.

Além dessas, a teoria juridica e a politica tem que dar-se conta
da existéncia de grupos marginais dedicados ao narcotrafico,
exploragéo do lenocinio, comércio de 6érgao humanos e mesmo
comércio de bebés, e as mais diversas formas de atividade
ilicitas, cuja expans&o exige uma regulagado normativa prépria,
que chega a ter alcance mundial. Sdo as famigeradas méfias,
as quais geram negécios que chegam a ordem de bilhdes de
ddlares, instrumentalizando os sistemas financeiros de todo
mundo para a reciclagem e lavagem de fabulosas quantias de
dinheiro obtido em atividades ilegais. Nas suas diversas formas
e modalidades, o comportamento ilegal e corrupto das mafias
transcende as fronteiras dos Estados nacionais, mina e deturpa
suas instituigdes, produz o descrédito das agéncias especificas
de governo e gera efeitos deletérios no desenvolvimento
econbmico, produzindo perda de eficiéncia e desperdicio de
recursos. '°°

1% CAPANEMA, Walter Aranha. Os virus de computador e o crime de dano. Revista
Juridica, Sapucaia do Sul, ano 55, n. 354, p. 123-129, abril de 2007. Segundo o
autor, virus é conceituado como um programa de comportamento malicioso, dotado
de poder de (a) auto-replicagado: apds sua criagao, 0 virus consegue se replicar
sem qualquer intervengdo humana, “infeccionando’ programas no computador da
vitima. quando ligados a rede local ou a internet. (b) capacidade destrutiva:o virus é
projetado para destruir os dados gravados no computador e/ou modificar a
execugao dos comandos; (c) desnecessidade de intervengdo humana: a atuagéo
do agente € no momento da criagdo, mas a replicagcéo, independe de intervengao
do homem, pois ja esta prevista em seu cédigo.”

1% COELHO, 2007, p. 133.
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ULRICH BECK ressalta que grande parte dos novos riscos da
modernidade sequer sao passiveis de percep¢ao humana imediata, como aqueles
decorrentes da contaminagdo nuclear, quimica, o uso exagerado de defensivos

agricolas, as manipulagdes genéticas.

Muchos de los nuevos riesgos (contaminaciones nucleares o
quimicas, substancias nocivas em los alimentos, enfermedades
civilizatorias) se sustraen por completo a la percepciéon humana
inmediata. Al centro pasan cada vez mas los peligros que em
ciertos casos no se activan durante la vida de los afectados,
sino em la de sus descendientes; se trata em todo caso de
peligros que precisam de los “organos perceptivos” de la
ciencia (teorias, experimentos, instrumetnos de medicién) para
hacerse “visibles”, interpretables, como peligros. El paradigma
de estos peligros son Ias mutaciones genéticas causadas por la
radiactividad, que, imperceptibles para los afectados, dejan a
éstos por completo (tal como muestra el accidente em el
reactor de Harrisburg) a la merced del juicio, de los errores, de
las controversias de los expertos. '™

Mas o paradigma da visibilidade nao se insere especificadamente no
ato de ver ou ndo ver, num movimento puramente fisico-6ptico ou passivel pela
captacao dos sentidos, mas na insensibilidade de se interpretar o fato como violador
de bens juridicos, mesmo que visivel e irrefragavel a sua constatagao e seus efeitos

deletérios permeando todo o meio social.

Dessarte, FRITJOF CAPRA ressalta que o crescimento tecnoldgico
criou um meio ambiente (ar poluido, ruidos irritantes, congestionamentos de trafego,
poluentes quimicos), perceptivel ao senso humano, gerador de estresse fisico e
psicoldgico, tornando a vida fisica e mentalmente doentia para a maioria das

pessoas.

Além desses riscos a saude - perceptiveis, aos quais podemos ver,
ouvir e cheirar -, existem outros muito mais deletérios ao nosso bem-estar, “porque
nos afetardo numa escala muito maior, no espago e no tempo” e uma das “mais

sérias ameagas quase totalmente ignorada, até recentemente, € o envenenamento

"0 BECK, 1998, p. 33.
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» 111

da agua e do ar por residuos quimicos toxicos” ''', através do uso excessivo de

fertilizantes, gerando o recrudescimento de pragas e doengas.

FRITJOF CAPRA também traz a lume a ganancia da industria
farmacéutica e sua forte influéncia na comunidade médica, cientifica e dos meios
editoriais profissionais, sem olvidar do seu coeso lobby politico que cerca as
agéncias de controle governamentais e a classe politica "2 trouxeram implicacdes
graves a saude publica, dependéncia quimica de drogas licitas e consequéncias
nefastas a comunidade e a saude publica.

O Desembargador Federal PAULO AFONSO BRUM VAZ leciona
que a pirataria com agrotéxicos é pratica comum nos Estados do Sul do Brasil, com
tendéncia a se espraiar por todo o pais, pois ha um desnivel legislativo na area de
protecdo ambiental e da saude publica. O uso de agrotdxicos sem o0 necessario
receituario agronémico, burlando exigéncias legais e sem controle técnico,

inegavelmente causa prejuizos a saude publica e ao meio ambiente.

Os piratas das lavouras agem principalmente entre os
municipios situados nas fronteiras. Produtos proibidos no Brasil
sao internalizados de forma ilegal (sem registro nos Ministérios
da Agricultura, Meio Ambiente e Saude), vindos da Argentina,
do Uruguai e do Paraguai. Relatério elaborado pelo Programa
das Nacbes Unidades para o Meio Ambiente informa que um
dos mais letais venenos ja fabricados pelo homem, o DDT —
inseticida proibido no Brasil desde 1985 — continua sendo
aplicado em lavouras brasileiras. Parte estaria sendo

11 CAPRA, Fritjof. O ponto de mutagdo. Traducdo de Alvaro Cabral. Sdo Paulo:
Cultrix, 2006, p. 226/247. Segundo CAPRA, a Revolugéo Verde ndo ajudou os
agricultores, nem a terra, nem aos famintos, as sim os unicos que se beneficiaram
foram as grandes industrias petroquimicas. A industria quimica persuadiu os
agricultores para o uso macigo de fertilizantes e pesticidas, tornando a lavoura
mecanizada, ocultando as deficiéncias dos novos métodos supostamente para
garantir maior produtividade e eficiéncia. “Essas técnicas ndo se basearam se
baseiam em consideragdes ecoldgicas, pois sdo forgadas pelas conveniéncias dos
mercados” (p. 247).

"2 CAPRA, 2006, p. 243. “As mulheres sdo as maiores vitimas dos tratamentos
medicamentosos: elas tomam mais de 60 por cento de todos os medicamentos
psicoativos receitados e mais de 70 por cento de todos os antidepressivos. Os
anuncios com frequéncia, aconselham os médicos, em linguagem clamorosamente
sexista, a livrar-se de suas pacientes dando-lhes tranquilizantes para queixas
vagas, ou a receitar remédios para as mulheres cujo mal é estarem infelizes com
seu papel na sociedade.”
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contrabandeada do Paraguai e parte seria fruto de desvio de
estoques do proprio governo brasileiro (o Brasil importou 3 mil
toneladas desse produto para uso contra a malaria na
Amazoénia, entre 1990 e 1995). O DDT afeta os sistemas
imunoldgico e neurolégico de seres humanos e, por isso, esta
proibido em 40 paises. Na Suiga, por exemplo, desde 1939.
Nos EUA, desde 1972. No Chuy, basta que se atravesse a rua
para adquirir (contrabandear), sem qualquer problema,
herbicidas de varias marcas desprovidos do triplice registro e,
portanto, ilegais no Brasil. O Sindicato Nacional da Industria de
Produtos para a Defesa Agricola (SINDAG) atesta que a
comercializagdo de agrotéxicos pirateados movimenta no
Brasil, por ano, cerca de US$ 20 milhdes.”'"

JACQUES DEMAJOROVIC leciona que a multiplicagdo dos danos
ambientais, ainda que nao percebidos imediatamente pelos sentidos, fatalmente
acabam se materializando diariamente na destruicdo da camada do ozénio pelos
gases clorofluorcarbonos (CFCs), na destruicdo das florestas provocadas por
industrias de couro e de papel, no aquecimento global associados aos poluentes
quimicos e a emissao dos veiculos, e em outras formas mais comuns de incbmodos

respiratoérios, visuais e sonoros para os habitantes das grandes cidades'™.

Convém salientar que frequentemente os riscos ecoldgicos, quer
condicionados pela pobreza ou quer pela riqueza, nao obstante a ubiquidade de
seus danos concretos e econémicos, sao definidos pela grande maioria como
“normais”, como obra do acaso, isto €, como sendo “riscos normais”, que € 0 mesmo
que dizer que sao “nao-riscos”. Ao passo que essa mesma grande maioria, nao
obstante estar recebendo os efeitos deletérios destes riscos que se ubiquam,
imputam aqueles o que os afirmam como “anormais”, tamanha é a cegueira que

comanda a insensibilidade humana.

Tal comportamento também estd vinculado a ansiedade que a

consciéncia do risco traz, que, numa sociedade hedonista, fundada na posse de

S BRUM VAZ, Paulo Afonso. Crimes de agrotoxicos. Revista Juridica, Sapucaia do
Sul, ano 54, n. 343, p. 89-90, maio de 2006.

"% DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de Risco e Responsabilidade
Socioambiental: Perspectivas para a educacdo corporativa. Sdo Paulo: Senac,
2003, p. 34.
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bens e no prazer imediato, procura minorar seus impactos, desagravar seus danos,

ao serem tratados pela grande maioria das pessoas como mero acaso.

Explana ANTHONY GIDDENS que sédo taxados de “anormais”
aqueles que se preocupam com as possibilidades de riscos vindouros. Esta negacao
se da porque a consciéncia de riscos de alta conseqliéncia é para a maioria das
pessoas uma fonte de ansiedades nao-especificas, e por isso, preferem nao os ver,
deixando-os ao acaso, na confianca basica de que sao os outros que irdo suportar
eventuais prejuizos, ou que as instituigbes governamentais os enfrentardo

encontrando uma férmula magica para elimina-los.

Ninguém pode mostrar que n&o € ‘racional preocupar-se
constantemente com a possibilidade de catastrofe ecoldgica,
guerra nuclear ou a devastagdo da humanidade por flagelo
inesperado. E no entanto as pessoas que passam os dias
preocupando-se com tais possibilidades nao sao consideradas
‘normais’. Se a maioria deixa com sucesso tais possibilidades
entre parénteses e prossegue com suas atividades diarias, sem
duvida isso se deve, em parte, a avaliarem o elemento real de
risco envolvido como muito pequeno. Mas também porque os
riscos em questao sdo deixados ao acaso — um aspecto do
retorno da fortuna na modernidade tardia. Uma pessoa pode
afastar da mente essas contingéncias e supor que as coisas
acabardo bem, ou pelo menos que, se acontecer alguma
catastrofe de um tipo ou de outro, outros vao suportar seu
peso; alternativamente, pode confiar aos governos e outras
organizagbes o enfrentamento efetivo com as ameagas que
representam.’™®

ALAIN SUPIOT, em sua obra “Homo Juridicus” tragou um
interessante comentario a respeito dessa deliberada cegueira para com a perda e os
danos alheios, alertando, porém, que quando as massas humanas inteiras viam-se
entregues a miséria, ao desemprego e ao medo, até mesmo os direitos civis, sociais

e politicos podem vir abaixo.

Ora, a histéria mostrou que esses direitos civis e politicos
ficavam privados de sentido e ameacados de desaparecer
quando massas humanas inteiras encontravam-se entregues a
miséria e ao medo. Para se preocupar com a defesa da

"> GIDDENS, 2002, p. 169.
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liberdade ou com o direito de propriedade, precisa-se primeiro
estar seguro de um minimo de seguranca fisica e econémica e
nao estar as voltas com as agressoées, com a fome, com o frio
ou com a doenca. Brecht observava, por ocasiao da ascensao
do nazismo, que “os que desprezavam O comer € porque ja
comeram”; assim também, os que zombam hoje dos
“riscofobos” é porque estdo ao abrigo dos riscos. Uma das
licobes dos anos 1930 era que a miséria e o desemprego de
massa arrumaram a cama para as ditaduras e que nao pode
haver liberdade onde reina a insegurancga fisica ou econémica,
sendo essa a razdo da proclamacado dos direitos sociais no
apos-guerra.''®

A grande parte das consequéncias detectadas depois da ocorréncia
dos prejuizos, oriundos dos riscos antevistos no plano ideal, nem mesmo chegaram
a observar normas locais de precaugdo ou seguranga e, muitas vezes, tais séo
inexistentes na ordem politica e legal vigente, porquanto o paradigma da visibilidade

impregna a concepgao de normalidade como inerente aos fatos ecolégicos.

Contudo, os riscos ecolégicos ndo sao pura e simplesmente
fendbmenos mecanicos causais da natureza, e sim, muitas vezes resultado e
consequéncia direta da agdo humana e também de organizagbes de pessoas,
empresas e firmas, como posigao institucional, na busca do lucro, a mingua de se

procurar praticas conservacionistas e de crescimento sustentavel.

Destarte, nestes casos, cobertos pelo manto da invisibilidade, cujos
efeitos ubiquos ainda assim permeiam a sociedade, a qual, por ndo os notar ou ao
os interpretar ou por desacredita-los, releva sua gravidade e deixa de atribuir
interesse juridico e relevancia penal, pois aquilo “que nao é visto, ndo é lembrado”
no axioma popular, e parafraseando-o como “aquilo que ndo me afeta diretamente,

nao me é importante”, e continuam ocultos nas cifras negras da criminalidade.

A problematica se insere, ao revés, na nao quista percepcao de que
muitos desses desastres ecoldgicos sao resultados da agdao humana, e ndo obra do

acaso ou das contingéncias fortuitas naturais.

"8 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre a fungdo antropolégica do direito.
Tradugao de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: WMF Martins
Fontes, 2007, p. 250.
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A definicdo da autoria do delito, se € que o paradigma da visibilidade
qui-la permitir, ndo obstante os esforgos da teoria monista, ja recebe de antemao as
variaveis do processo de definicdo social, pois a probabilidade de se atribuir
imputagdes na esfera criminal a quem esta no ultimo estagio da cadeia de danos

ambientais € maior do que ao causador original.

Ou seja, no sistema penal brasileiro, mais facil se apenar o agricultor
que contaminou o solo e o lencgol freatico com o uso excessivo de fertilizantes
contrabandeados do que atribuir responsabilidade penal a industria quimica que os
pde em circulagdo, ou ao negociante do contrabando que os vendeu, ou ao que
engenheiro agrbnomo que prestou assessoria deficitaria e antiecoldgica aquele

agricultor.

Dessa forma, na medida em que a percepcao das diversas formas
de criminalidade permanecem invisiveis ou incrédulas, permanecem estendendo
seus tentaculos, transcendendo fronteiras e produzindo efeitos deletérios ao tecido
social, causando prejuizos ao meio ambiente e o desenvolvimento econdmico
sustentavel, ao mesmo tempo que se replicam negativamente nos espagos sociais e
politicos, conduzindo portanto ao total descrédito e desilusdo no sistema penal.

Essa até entao invisibilidade dos danos ambientais, somente passou

"7 has Ultimas duas décadas do século

ser objeto da “percepgéao publica dos riscos
XX. Mas isto se deu mais devido a percepgao publica da divisdo dos prejuizos
decorrentes destes do que propriamente de consciéncia ecoldgica altruista em prol
de uma cidadania mais justa, solidaria e igualitaria. O que é previsivel, pois numa
transmodernidade construida por standarts simbdlicos, calcada num hedonismo
materialista, onde sé o dinheiro é deus maior, qualquer prejuizo que afete a este ser

supremo e cultuado, gera imediatas reagdes.

Assim, indubitavelmente que no contexto de sociedade globalizada e
reflexiva, a percepcao dos fatos decorre da maior consciéncia da democratizacao
forcada na reparticdo dos prejuizos oriundos dos riscos globais ambientais e
econdmicos, mas desse paradoxo, delineia ULRICH BECK que a sociedade de risco

devera abordar as questdes e novos paradigmas que nascem no horizonte das

""" BECK, 1999, p. 176.



79

ciéncias juridicas, inclusive com a postura de projetar novos padrées de
responsabilidade, seguranga, controle, limitagdo e distribuicdo das consequéncias

do dano, e também das ameacas potenciais’ 2.

8 BECK,.1998, p. 89.
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CAPITULO 4

SISTEMA PENAL E DIREITO PENAL
4. SISTEMA PENAL

Conceitua-se “sistema penal” como o controle social punitivo
institucionalizado, que detecta a ocorréncia ou a tentativa da consumacao de um
delito, encarregando-se da imposi¢cao da sangao respectiva e a da execugédo da
pena, também cuidando de expressar a nogao de seguranga juridica com a limitagao
do arbitrio do poder punitivo, albergando diversas correntes doutrinarias e escolas

penais.

Pressupoe-se, portanto, a existéncia de um arcabouco normativo e
doutrinério que a estruture, definindo previamente as situagées e condigbes que
legitimem sua atuagdo, notadamente de leis que a institucionalizem e delimitem

regras proprias, quer substanciais quer procedimentais.

Nao se olvide que o sistema penal também requer a existéncia de
toda uma estrutura funcional e de agentes do poder legitimados para aplicagéo das
sancdes e sua execucado, bem como a existéncia dos demais atores da demanda
penal como o 6rgao de acusagado e de defesa, bem como os legisladores e o

publico.

Sistema juridico penal ndo é sinénimo de direito penal positivo, nem
tampouco seu alcance se reduz as leis penais, mas sim se estende de um complexo
ordenamento e principios, com coeréncia légica, coesdo de normas singulares,
interdependéncia entre suas partes, e interdisciplinaridade no estudo do fenémeno
juridico penal enquanto objeto do conhecimento, alinhavado com o contexto

histoérico, cultural e social.

Num sentido amplo, ZAFFARONI e PIERANGELI'" alertam-nos que
‘o sistema penal quase sempre é direcionado contra certas pessoas mais do que
contra certas agdes”, acentuando como sua caracteristica a seletividade, a qual sem

a devida filtragem, pode inserir “agdes controladoras e repressoras que
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aparentemente nada tém a ver como sistema penal”’, notadamente quando a
punigao é direcionada a responder a outra conduta, nem sempre tida e havida como

delituosa, ou que denotem qualidades pessoais do agente.

O sistema penal ndo deve se descurar de delimitar o poder punitivo,
determinando a priori as condutas que devam ser objeto da tutela penal, sob o risco
de ocorrer séria institucionalizacao do arbitrio punitivo. No entanto, também deve
observar a estrutura dogmatica e normativa, utilizando-se de métodos, bem como
servir-se do aparato tedrico apto a definicdo do tipo penal, delimitagdo do risco, da

posicado de garante e das consequéncias.

Nao obstante, ressalte-se que o sistema juridico penal brasileiro
apresenta um verdadeiro sincretismo de ideias, doutrinas e concepcdes, e que,
dessa amalgama, traduz-se na complexidade de sua distingdo e delimitagdo, e
consequentemente, conduz, no ambito do direito penal na sociedade de risco, a
“‘desorganizagdo dos argumentos légicos e legitimadores das decisdes do proprio

sistema “1%°,

A tdo criticada atuacéo seletiva n&do partiria somente dos agentes
encarregados da promogao da Justiga, como policiais ou agentes do Ministério
Publico ou Judiciario (agentes de criminalizagdo secundaria), pois o proprio publico/a
populacao exerce um poder seletivo na medida em que toma a iniciativa de provocar
a movimentagdo do sistema penal e da maquina estatal policial e judiciaria,
notadamente quando sofrem algum dano, e se polarizam na posi¢cao de “vitimas”,
exigindo medidas sancionatérias contra aqueles aos quais conceituaram como

“criminosos”.

"9 ZAFFARONI, Raul Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito
Penal Brasileiro. Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 70-71.

120 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 82. “O problema afeto a esta pouca vinculagao
ou fidelidade estrutural que se saliente ndo ser prerrogativa exclusiva deste ou
daquele pais conforme apontado por ROXIN, acaba por imputar ao sistema de
pensamento penal, em seus mais variados contornos, ndo uma fungdo de
regularidade ou racionalizagéo cientifica de juizos de ocasido. Esta constatagéo, a
proposito, aponta para uma primeira caracteristica do direito penal na sociedade de
risco, qual seja, a desorganizagdo dos argumentos légicos e legitimadores das
decisbes do proprio sistema”.
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Sem olvidar que nao se excluem do sistema penal os legisladores
(agentes da criminalizagdo primaria) com suas atuagdes normativas, descrevendo
padroes e delimitando comportamentos e suas respectivas sangdes, ndo obstante
“frequentemente eles mesmos ignorem o que é que realmente criam’'?!, de acordo
com a situagao atual e conveniéncias ou emergéncias do momento, ou em resposta
aos clamores publicos e midiaticos, os quais com alguma frequéncia influem na
atuacdo da classe politica dirigente em descompasso com os ideais dos Direitos

Humanos e da pacificagao social.

O que néo poderia deixar de ser, pois a sociedade age e atua dessa
maneira, e o sistema penal nada mais é que o reflexo da relagdo social, dos
movimentos de pesos e contrapesos de um sistema mais amplo do universo dos
fatos, do mundo “do ser”, buscando solugcdes ou respostas do Direito Penal para o
campo de “dever-ser”, ou do entdo do que ele “deveria-ser”.

Como pontua ALAMIRO VELLUDO SALVADOR NETTO, das ligdes
da obra de MICHEL MIAILLE, “o sistema juridico possui independéncia e autonomia
(I6gica propria) em face das relagbes sociais de produgdo, mas, ao mesmo tempo
em que desta se diferencia, por esta é determinado em ultima instancia”?, e
portanto, mais do que somente centralizarmos o foco no universo normativo do
dever-ser (ou que deveria ser), antes, mais sensato é a ciéncia juridica direcionar

este foco para avaliar as estruturas sociais ja constituidas pelo aquilo que “elas sao”.

4. 1. Sistema penal e direito penal do risco

A lei penal esta inserta no sistema penal como critério orientador e

delimitador do ambito dentro do qual este sistema esta legitimado a reprimir

condutas, sem, contudo, limita-lo & sua propria racionalidade'®.

121 ZAFFARONI, Raul Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Ob cit, 1997, p. 72.

122 SALVADOR NETTO, Alamiro Velludo. Tipicidade Penal e Sociedade de Risco.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, P. 81.

123 ZAFFARONI, Raul Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Ob cit, 1997, p. 81. “A
lei penal marca um ambito dentro do qual o sistema penal de que forma pode
selecionar e criminalizar pessoas. (...). Ou seja, a lei penal deve determinar um
ambito orientador, mas o sistema penal opera em grande parte com uma
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A sociedade globalizada foi denominada por ULRICH BECH como
Risikogessellschaft, ou seja, uma sociedade de risco, sendo uma Risikoleben
uma vida de risco, onde as nogdes de certeza, seguranga e controle, entram em
colapso, em razdo da indefinicdo do futuro, da inexisténcia de fronteiras reais e
simbdlicas, onde todos sé&o vitimas em potencial e, mais que isso, todos sdo autores

potenciais, mas também todos séo os receptores da democratizagéo dos prejuizos.

A volubilidade das condigbes de vida, bem como a emergéncia de
novas formas de criminalidade, ao lado dos paradigmas de uma sociedade de risco,
traduz-se no desencaixe das estruturas de controle tradicionais do sistema penal.
Como alertou SALVADOR NETTO'®, o sistema penal e suas escolas apresentam-
se em contradicdo com esses novos eventos, além do que o momento da ciéncia
penal é de incertezas e questionamentos, uma vez que sua estrutura ndao mais

espelha a realidade concreta.

Se o Direito Penal ndo consegue se amoldar mais as relagdes
sociais, este mesmo direito torna-se incapaz de gerenciar esses conflitos
emergentes da sociedade de risco. Ou o sistema penal se modifica, ou entédo

utilizam-se os modelos antigos simplesmente unidos por problemas ocasionais.

Da verificagcdo da contradigdo existente entre as estruturas de
controle com os comportamentos que fomentam a tutela jurisdicional, tendo em vista

que diariamente nossas condicdes de vida sdo alteradas.

STRATENWERTH propde o afastamento do direito penal classico,
arraigado a bens juridicos com referentes individuais, por um direito penal protetor
das relagdes de vida, em si, de maneira autbnoma, com o fortalecimento do Poder
Executivo como responsavel pela definicdo das normas penais em branco e a
expansao do direito penal em resposta a auséncia de politicas publicas de
intervengdo e prevengdo. Defende uma nova dogmatica penal que assuma a

posicéo de enfrentamento antecipado e preventivo das situagdes de possivel perigo

orientagdo que é propria e diferente, excedendo a orientagdo em um sentido e, em
outro, desinteressando-se do espaco demarcado, reprimindo o que o direito penal
néo o autoriza e deixando de reprimir o que o direito penal lhe ordena.”

124 SALVADOR NETTO, 20086, p. 83.
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na estabilidade social e garantia de expectativas e a segurangca do normal

funcionamento dos contextos de interacdo'?.

Similarmente, GARCIA MARTIN, na Espanha, ressalta que os
institutos gerais do direito penal estdo obsoletos e que se projetam sobre esferas
sociais muito reduzidas, incapazes de enfrentar os desafios da sociedade de riscos e
a criminalidade empresarial. E o enfrentamento destas situagcdes nado pode ser
realizado somente pela alteragdo da legislagdo penal, mas exige uma ruptura
material, substancial em relagcdo do direito penal liberal. E as novas regulagdes do
direito penal deveriam estar fundadas em um sistema que transforme em ilicitos

penais as agdes prejudiciais, perpetradas por meio das classes poderosas'%.

Na licdo de FLAVIA GOULART PEREIRA, o homem ainda esta
indefeso perante suas proprias ameacas, notadamente as ameacas provenientes da
acao industrial, quando os perigos se converteram em polui¢gdes de consumo normal

que propagam com o vento, através dos recursos hidricos e atravessam as zonas

protegidas da modernidade'’.

Conforme leciona PABLO RODRIGO AFTEN DA SILVA, em

“Aspectos Criticos do Direito Penal na sociedade de risco”:

Os riscos que havia anteriormente eram riscos pessoais,
contudo os riscos na “sociedade reflexiva” ultrapassam as
realidades individuais e até mesmo as fronteiras territoriais e
temporais de tal maneira que se forem produzidos em uma
regiao podem afetar outras. De modo que a producédo e a
distribuicdo  dos riscos determinantes no  mundo
contemporédneo gera a impossibilidade de escapar de suas
consequéncias. Esta “sociedade mundial do risco”
(Weltrisikogesellschaft) trata-se, portanto, de uma sociedade
catastrofica, na medida em que caracteriza pelo surgimento de
catastrofes nucleares, de desastres genéticos, de crises
financeiras ou ameacas terroristas globais, e cuja reflexividade
torna maior parte dos aspectos da atividade social suscetiveis a

25 Apud BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da
precaucao na sociedade de risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, ps. 104..

126 Apud BOTTINI, 2007, p. 105.

127 PEREIRA, Flavia Goulart. Os crimes econémicos na sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, n. 51, p. 109, janeiro/fevereiro de
2005.
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revisdo crébnica a Iluz de novas informagdes ou

conhecimentos'?.

Com a emersédo de uma sociedade de riscos, conectada ao seu
pluralismo, imersa no fenbmeno da globalizagdo e a massificagdo da humanidade, e,
de outro lado a figura de um Estado e seu Governo altamente instavel na instituicdo
de politicas publicas, surgiram novas formas de criminalidade organizada
transnacional, a poluicdo ambiental, crimes cometidos nos espagos bioéticos e
cibernéticos, cujos efeitos deletérios se ubiquam e afetam a sociedade como um
todo, exigindo-se do intérprete a analise de outros paradigmas de imputacao penal,
posto que as concepgdes mecanicistas e fisioldgicas da causalidade nao supririam o
necessario argumento juridico para compreensdo de um Direito Penal, nao
meramente simbdlico, mas que assuma sua real missao de pacificagao social, sua
funcao politica no ordenamento do sistema penal, instrumento para a manifestacao
externa da solidariedade humana e ultimo remédio interventivo para a protegcao da

dignidade humana.

AFLEN DA SILVA, leciona que o direito penal do risco caracteriza-se
pelo fato de que o comportamento que vem a ser tipificado nao ser considerado
previamente como socialmente inadequado, mas ao revés, tal é criminalizado para
que seja considerado como socialmente desvalorado. Enquanto que no direito penal
classico as condutas nao eram criminalizadas por si, mas porque se apresentavam
como socialmente inadequadas. Contrariamente, no direito penal do risco, proibem-

se condutas para que com isso elas se tornem socialmente inadequadas'®.

Prossegue, ademais, a criminalizagdo na otica do direito penal do
risco estda enfocada nos comportamentos cujas consequéncias transcendem a

criminalidade classica violenta do sujeito individual.

Na otica de PRITTWITZ o “Direito Penal do risco’ € um mutacao do

direito penal expansivo, sendo moderno também em relagdo ao modo como ele é

128 SILVA, Pablo Rodrigo Aflen da. Aspectos criticos do direito penal na sociedade
de risco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 46, p. 79, janeiro-
fevereiro de 2004.

129 QILVA, Pablo R. A., 2004, 83.
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compreendido e legitimado. Assim, as condutas criminalizadas pelo direito penal do
risco se dao antes por descuido que por sordidez, sendo que, por si mesmas, sao
completamente inécuas e inofensivas, mas s6 através de sua cumulagdo ou com a
consideracdo de muitas perspectivas aparece a sua gravidade'™. PRITTWITZ
entende que o “Direito Penal do Inimigo” é a consequéncia de um “Direito Penal do
risco”, que “se desenvolveu e continua a se desenvolver na diregdo errada —

independentemente de se descrever o direito do risco como um “direito que ja

passou a ser do inimigo”*®'

Para CANCIO MELIA, na evolugdo atual delineiam-se tendéncias
que, em seu conjunto, representam tragos de um “Direito Penal da colocagédo em

risco de caracteristicas antiliberais”, e que constituem a genealogia do “Direito Penal

do Inimigo”"®.

Sem embargo, ressalta FLAVIA GOULART PEREIRA, a respeito da
compreensao do risco na sociedade pos-moderna, sobre a necessidade de
atentarmos para o lado obscuro do desenfreado desenvolvimento da técnica e da
ciéncia, cujo dominio pela decisdo humana traz como consequéncia concretos males

a todos. Nesse sentido:

Em primeiro lugar, é preciso diferenciar a dimensao subijetiva
da inseguranga de sua dimensao objetiva. Na sociedade de
risco, por multiplas causas, os individuos experimentam maior
intensidade na dimensao subjetiva dos riscos do que em sua
dimens&o objetiva. Uma dessas causas pode ser encontrada
na forma de atuacdo dos meios de comunicacdo que
transmitem imagens da realidade fazendo com que o receptor
tenha a ilusdo de que o que Ihe é apresentado esta muito
proximo de si, gerando percepgdes inexatas da realidade por
um lado e, por outro, um sentimento de impoténcia. Ademais, a
reiteracao e a dramatizacao dos fatos levam a falsa impressao
de multiplicagdo dos ilicitos e catastrofes, gerando uma
seguranca subjetiva maior do que o nivel de risco objetivo. (...)
Em segundo lugar, ha que se atentar ao fato de que na
sociedade pos-industrial, a criacdo ou potenciacdo dos riscos
decorre de decisbes humanas, ou como danos que a
sociedade se inflige a si mesma, embora como algo que é
independente da intengdo humana. Os tradicionais dramas

130 SILVA, Pablo R. A., 2004, p. 84.
3" MORAES, 2008, p. 180.
32 MORAES, 2008, p. 177.
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humanos, mais ligados a natureza e as doencas afastam-se
dos novos riscos, que sao produzidos pelo homem. Sao
baseados em decisdbes que tém como fundamento as
vantagens e as oportunidades econdmicas ou técnicas e que
aceitam os desastres como uma das faces do progresso'®.

Destarte, a necessidade de se proteger novos bens juridicos de
carater difuso frente a uma sociedade de riscos, exige do direito penal atual uma
funcdo diversa do modelo classico, como o de gestor dos riscos frente a

potencialidade dos perigos que se avizinham para contra todo o tecido social.

O que demonstra que o direito penal é a ultima fronteira interventiva,
onde os demais institutos juridicos, filosdéficos, éticos e socioldgicos falharam, pois
nao lograram éxito em obstar a diversidade de situagdes geradoras de perigo difuso

para a sociedade.

A problematica de se socorrer do direito penal como guardidao e
gestor de riscos é de se incorrer em excessiva intervengdo autoritaria na vida
privada, na esfera individual, sendo que cada cidadao poderia ser visto como um
potencial autor e criador de perigos, em detrimento das garantias constitucionais,
num esvaziamento das instituicbes centrais da dogmatica penal, desembocando
numa politica criminal simbdlica, ritualistica e opressora, geradora de exclusao social

as minorias, perseguigdes e intolerancia.

A auséncia de defini¢cdes, limitagdes e garantias a respeito do bem
juridico de carater difuso a ser tutelado frente a nova criminalidade organizada
transnacional, a poluicdo ambiental, crimes cometidos nos espagos bioéticos e
cibernéticos,, inserta numa sociedade de riscos, aliado a possibilidade latente dos
meios de comunicagao de divulgar fatos que poderéo gerar percepgdes equivocadas
e o terror quanto a uma inseguranga latente, com uso de um tratamento juridico
diferenciado, com excessiva flexibilizagédo das regras dos sistemas, tende a exigir
demais do direito penal, o qual dificilmente evitara a reprodugdo de riscos, com a

simples responsabilizacao da sanc¢ao penal.

33 PEREIRA, 2005, p.110.
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Nesse sentido, AFLEN DA SILVA ilustrando a observacao de
MANOLEDAKIS de que quanto mais o direito penal tende a globalizagdo e a
persecugao penal se internacionaliza nos ambitos mais importantes da
criminalidade, tanto mais se evidencia “o desvio dos principios juridico-penais e tanto

mais dolorosa é a erosao da nossa heranca cultural coletiva.”

Destarte, segundo LUHMANN, ndo ha seguranga além do momento.
Somente a inseguranga pode ser representada como duradoura, e isto conduz,
conforme AFLEN DA SILVA, a indeterminacgao do futuro, que, por sua vez, conduz a
incerteza, a um fator de inseguranga que conta com uma emocionalizagdo e uma

moralizacdo do discurso publico™*.

Apenas com carater elucidativo, destacamos algumas tendéncias no

plano politico-criminal quanto a manutengao do sistema penal ou sua diminuigao,

4. 1. 1. Neorretribucionismo

A corrente neorretribucionista tem inspirado fortemente a politica
criminal norte-americana das Uultimas décadas, na crenga no funcionamento do
sistema penal, na eficacia de sua operacionalidade, na aplicagao persistente e
implacavel do direito (prevengéo geral positiva, na linha do funcionalismo radical). O
importante nao é a severidade da pena, senao a sua efetiva e inarredavel aplicacao

e execucgio'.

Advogam pelo melhor funcionamento do sistema, melhoria das suas
condigbes e estrutura, inspirados na ideologia do movimento da lei e da ordem (law
and order), consideram que a criminalidade aumenta quando o sistema fracassa,
porque isso diminui os riscos (custos) pra o infrator, favorecendo a infragéo penal.
Nao confiam em nenhuma utilidade para a pena de prisdo, porque entendem que na

prisdo nenhum tipo de tratamento funciona'®.

3 SILVA, Pablo R. A., 2004, p. 77.

1% GOMES, Luiz Flavio Gomes. Direito Penal: parte geral, introdugéo, volume 1. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 53.

1% GOMES, 2003, p. 54.
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4. 1. 2. Abolicionismo

O abolicionismo penal constitui um conjunto heterogéneo de
doutrinas e teorias, cuja caracteristica comum é negagao de qualquer justificagao ou

legitimidade externa a intervengao punitiva do Estado sobre a punibilidade.

A corrente abolicionista radical sustenta que a pena e o préprio
Direito Penal possuem mais efeitos negativos que positivos e propde o
desaparecimento do sistema penal, ndo reconhecendo a legitimidade do Direito
Penal para o controle social. Advém das influéncias das teorias politicas anarquistas,
que submetem a critica da legitimagao qualquer forma de controle social, quer penal
ou nédo. Propugna a eliminagéo total de qualquer controle formal do delito.Tem sido
expressada no individualismo anarquico de MAX STIRNER, partindo da
desvalorizagdo de quaisquer ordens ou regras, néo apenas juridicas, mas inclusive

morais™®’.

A corrente abolicionista menos radical (ou holistica) limita-se a
reivindicar a supresséo da pena enquanto medida juridica coercitiva e a extingéo do
Direito Penal, mas afirma a necessidade de manuteng¢do de outras formas de
controle social, rechagando a sangao penal como instrumento de controle de classes
economicamente dominadas e defendem a inser¢ao de modos sociais de prevencao

de delitos, notadamente pela vigilancia coletiva e da educagao moral.

Diversamente da postura amoral individualista e egoista da filosofia
de Stirner, tais doutrinas abolicionistas menos radicais, além de serem
marcadamente moralistas e de solidariedade, sao influenciadas pelo jusnaturalismo,
como sendo uma moral superior que deveria regulamentar diretamente a futura

sociedade.

Ambas deslegitimam o Direito Penal por causar sofrimentos
desnecessarios a parcelas especificas da populacao, sendo que este sofrimento, na
forma de pena, é de dificil controle e ndo tem nenhum efeito positivo sobre as

pessoas que o sofrem. O abolicionismo parte da premissa de que o crime nao € uma

3" FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 201.
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realidade ontoldgica e, dessa forma, necessaria se faz a avaliagao critica da justigca

penal como uma construcdo humana e como ordem natural.

Os conflitos poderiam ser resolvidos ou solucionados por seus
protagonistas, a sociedade civil e os sujeitos implicados no conflito, a margem das

instituicdes estatais'®.

Representantes da corrente abolicionista sdo, em sua maioria os
criminélogos: HULSMAN e BERNAT DE CELIS, NILS CHRISTIE. Na ltalia:
BASAGLIA. Inglaterra: LAING. Eua: SAZS e MATTHIESEN.

Diferentemente da pena de morte, em que houve paulatina abolicao
na maioria dos paises, ja a pena de prisdo, apesar de nao ter logrado sua total
abolicdo em nenhum pais civilizado, tem-se conseguido, contudo, sua redugao

progressiva aos delitos de escassa e média gravidade.

A critica que se fez contra as teorias abolicionistas é quanto aos
modelos alternativos propostos para a substituicdo do Direito Penal, como formas de
controle ndo juridicas, mas sim morais e/ou sociais, tais como, “o olho publico”, a
“forca invisivel” da “educagao moral”, a solidariedade terapéutica, a difusao social da

vigilancia e do controle e a press&o da “opinido publica”°.

Segundo CLAUS ROXIN, as suposi¢gdes do movimento abolicionista
sao realistas, o futuro do Direito Penal sé pode consistir em sua abolicdo, mas, a
inspiracao social-romantica de tais ideias é acentuada demais para que possam ser
seguidas. Uma sociedade livre do Direito Penal pressuporia, antes de mais nada,
que através de um controle de natalidade, de mercados comuns e de uma
sociedade que eliminasse as causas do crime e a delingléncia. A situacao do
delinquente ndo melhoraria se o controle do crime fosse transferido para uma
instituicao arbitral independente do Estado. A discriminagao social pode ser pior que

a estatal™.

Destarte, essas fontes alternativas e substitutivas além de serem

conceitos vagos, ndo demonstram possuirem maior referencial de legitimidade que o

13 CONDE; HASSEMER, 2008, p. 283.
139 FERRAJOLI, 2002, p. 202.
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proprio instituto do Direito Penal, eis que nao se delimitou quais serdo seus
contornou e limites, podendo, inclusive, como no caso da “opinido publica” se tornar

despatica, autoritaria e enganosa.

4. 1. 3. Direito Penal Minimo

O Direito Penal minimo propugna pela diminuigdo da intervengéo do
Direito Penal com as maximas garantias, reconhecendo a utilidade social ao sistema
penal e, portanto, admite sua legitimagéo, pois nenhuma sociedade pode conviver
sem controle, e na sua falta, a sobrevirdo outras formas de controle muito mais
inseguras e totalitarias que a atual e provavelmente sem as garantias minimas dos

direitos do cidadao™".

Representantes dessa escola sdo: BARATTA, WINFRIED
HASSEMER, EUGENIO RAUL ZAFFARONI, RAUL CERVINI, LUIZ FLAVIO
GOMES.

A corrente minimalista propugna sobre a existéncia de um injusto
jushumanista de violagéo aos direitos ao desenvolvimento, com consequéncias mais
graves nos paises da América Latina, O injusto jushumanista de violagao do direito
ao desenvolvimento ndo poderia ser obstaculizado porque pertence a distribuicao
planetaria do poder, tendo por efeitos 0 aumento das condi¢des e da violéncia social
interna, o que pode levar a genocidios internos e a destruicao do sistema produtivo,
submetendo-se a um subdesenvolvimento ainda pior, como decorréncia de uma

violéncia incontrolavel.

O movimento minimalista defende a aplicagdo dos principios da
ultima ratio e da fragmentariedade que preconizam que o Direito Penal somente
devera atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica em
sociedade e que ndo pudessem ser eficazmente protegidos de forma menos
gravosa. Ou seja, como “ultima ratio”, somente quando for absolutamente

necessaria a sobrevivéncia da comunidade, quando as acbdes e omissdes forem

%0 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugdo Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 04-05.
T GOMES, 2003, p. 54.
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dotadas de intenso grau de reprovabilidade e lesionarem intoleravelmente bens
juridicos penalmente relevantes, somente nesses casos, estaremos autorizados a

invocar a intervengao da tutela da Lei Penal.

Parte-se do pressuposto de que se a intervengao do sistema penal é
violenta, entdo pouco apresenta de racional e resulta ainda em mais violéncia, posto
que nada mais faria sendo acrescentar violéncia aquela que perigosamente ja
produz o injusto jushumanista a que continuamente submete-se a todos. Por
conseguinte, o sistema penal estaria mais acentuando os efeitos gravissimos que a

agressao produz mediante o injusto jushumanista, o que resulta num suicidio'*%.

A proposta do Direito Penal minimo ndo é acabar com o Direito
Penal, sendo minimizar sua utilizagcado para a resolucédo dos conflitos penais, ndo sé
quanto ao seu ambito de incidéncia, mas também quanto a intensidade e o grau de
resposta estatal. As metas da corrente s&o: descriminalizagao (retirar o carater
criminoso do fato); despenalizagdo (atenuar a resposta, sem retirar o carater do
fato); desjudicializagao (afastar o conflito da esfera judicial) e descarcerizagao (evitar

a prisao provisoria)'*.

4. 2. Criminalidade de massa e criminalidade moderna

Os delitos de massa estdo centrados na propriedade individualizada
e indicam uma relagao estrutural de desigualdade, referindo-se aos crimes dos nao
possuidos em desfavor daqueles que possuem. Sao os delitos que mais facilmente
sdo abarcados pela estrutura do direito penal classico, centrado principalmente na

protecao da propriedade.

Ja, os crimes de modernidade dependem dos meios de producao,
sao decorrentes da detencido da propriedade e nao pressupdem necessariamente
uma relagdo de desigualdade, mas ao contrario, demandam o controle ou

gerenciamento do uso da propriedade e do capital, sem os quais ndo se realiza o

142 ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 80-81.
%3 GOMES, 2003, p. 54-55;
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proprio crime. Refletem na economia, nas relacdes de consumo, no meio ambiente,

no Estado, sendo que o universo de vitimas atingidas é imensuravel.

Feitas essas consideracdes preliminares, passaremos a esclarecer e
identificar, do ponto de vista criminoldgico, critérios de diferenciacdo entre a

criminalidade de massa e a moderna.

4. 2. 1. Delimitagao criminolégica da categoria “criminalidade de massa”

O fenbmeno social denominado “criminalidade de massa”, ou
criminalidade convencional, desenvolveu-se a partir do surgimento do Estado
nacional de cunho iluminista e liberal, nos fins do século XVIII e inicio do século XIX,
onde a organizagao politico-social do Estado, centrava-se na propriedade privada e
na ideia de existéncia de um contrato social, pelo qual cada homem concedia

parcela de sua liberdade e de seu poder de autodeterminacao ao Estado.

Com o advento da Revolugado Industrial, houve a necessidade de
aprimorar técnicas de disciplina e controle sobre o trabalho advindo das classes
mais baixas, a fim de incrementar a producao fabril, e para isto, estruturou-se um
arcabouco repressivo composto de normas incriminadoras, estabelecimentos
prisionais e instituicdes policiais e persecutdrias, que visavam, primacialmente, a

protecdo da propriedade, voltada aos despossuidos do sistema socioecondmico'*.

Nesse contexto, as teorias criminolégicas do consenso admitiam a
ideia de pacto social, na medida em que entendiam que as estruturas sociais eram
baseadas num consenso axiolégico entre seus integrantes, submetendo-se as
normas vigentes e padrbes sociais dominantes, e os comportamentos desviantes

eram considerados como uma disfuncéo ou falha do sistema social'*.

Da Escola de Chicago, podem se vislumbrar as teorias do consenso

no ambito da teoria das associagdes ou contatos diferenciais (SUTHERLAND) , da

% SARCEDO, Leandro. Criminalidade moderna versus criminalidade de massa. In:
SA, Alvino Augusto de; SHECAIRA, Sérgio Salomao (Orgs.) Criminologia e os
problemas da atualidade. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 163.

'** SARCEDO, 2008, p. 164.
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anomia (DURKHEIM, MERTON e PARSONS) e das subculturas ou neutralizagdo
(FLETCHER, COHEN, SYKES e MATZA).

Segundo LEANDRO SARCEDO, somente a partir da segunda
metade do século XX que nasceram as teorias criminolégicas do conflito, de
concepgdo marxista e deslocaram o eixo de compreensao do fendmeno da
criminalidade dos mais pobres para a luta entre as classes sociais dominante e
dominada’™®. Entre elas, a teoria do conflito do labbeling approach (GOFFMAN,
LEMERT e BECKER) e da criminologia critica se destacam.

Com excegao da teoria da associagcao diferencial, as teorias
criminolégicas do consenso e do conflito buscam explicar o fendbmeno social da
chamada criminalidade de massa, ou dos mais pobres, porquanto o ataque ao
patriménio € o ponto focal desta e das respectivas teorias, seja do prisma do
desajuste dos mais pobres ao consenso social, seja como comportamento
considerado como desviante na Otica dos mais ricos. A figura da vitima na
criminalidade de massa é a pessoa possuidora de algum bem patrimonial que Ihe foi

despojado™’

. E as técnicas de intervencdo social sdo exclusivamente formais,
exercidas pelo aparelho repressor estatal, caracterizadas pelo binémio policiamento

ostensivo e encarceramento.

4. 2. 2. Delimitagao criminolégica da categoria “criminalidade moderna”

Explana LEANDRO SARCEDO, que nos ultimos 30 anos do século
XX e neste inicio do século XXI, o planeta vem experimentando um assaz
desenvolvimento tecnolégico, permitindo o fluxo de informagdes, capitais e pessoas
ao redor do globo terrestre, rebaixando fronteiras, fluidificando a soberania dos
Estados nacionais, descortinando novos mercados e aumentando o fluxo de ideias e

conhecimentos.

Em raz&o da politica neoliberal, as empresas transnacionais, em
reagao aos movimentos de resisténcia organizada dos sindicatos, passaram a agir

como verdadeiros atores politicos para defender seus interesses globais.

196 SARCEDO, 2008, p. 165.
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Em contrapartida, em razao do individualismo na sociedade pds-
moderna, as pessoas foram relegadas a inagao politica, pois se aperceberam sua
fragil condigao de influir nos destinos de sua propria classe social, muito menos nos
da sociedade como um todo. A introdugdo de novos padrdes de competicdo pelos
postos de trabalho, conduziu-se as situagbes de subemprego, vez que o capitalismo
transnacional ja ndo mais depende da massa trabalhadora de um determinado

Estado nacional. '*.

Leciona SARCEDO que o chamado Estado Global converte-se
numa entidade impalpavel, mas com poder de determinar rumos do Estado
Nacional, que ja nao pode mais fazer frente a intangibilidade da atividade
econdOmica, livre dos empecilhos da classe politica e trabalhista. Em razao disso, o
modelo politico do Estado Nacional vem se enfraquecendo perante o poderio

econdmico das empresas transnacionais'.

O desenvolvimento tecnocientifico e a superespecilizagdo criaram
situagdes propicias para a geragao de riscos e danos que atingem a coletividade de
pessoas, as quais ndo se apercebem imediatamente da lesividade das acdes a que
estdo submetidas. Para SARCEDO, tais a¢cbes econbémicas que ganham relevo
criminolégico ndo sao violentas, podem ser perpetradas a distancia, no anonimato
garantido pela estrutura funcional das grandes corporagdes, e, na maioria das

vezes, operam-se por comportamentos omissivos.

A criminalidade moderna tem seu principal espectro de ocorréncia
dentro das atividades especificas, pouco conhecidas das grandes corporagdes
empresariais transnacionais ou mesmo de complexas organizagdes criminosas
igualmente sem fronteiras geograficas, tais como: a remessa ilegal de divisas,
fraudes no mercado financeiro de capitais, degradagdo do meio ambiente, lavagem
de dinheiro e trafico internacional entorpecentes de pessoas e arma, além da

corrupgéo'™®.

1“7 SARCEDO, 2008, p. 165-166.
98 SARCEDO, 2008, p. 165..
199 SARCEDO, 2008, p. 166.
%0 SARCEDO, 2008, p. 166-167.
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4. 3. Labelling Approach

Na ansia de proteger seu “espago social’ a propria sociedade
invariavelmente seleciona e marginaliza pessoas, geralmente vindas das classes
mais desfavorecidas e esquecidas das politicas governamentais, ao polariza-las
como perigosas, suspeitas e que inspiram controle de suas agbes e, desse modo,
conseguem estereotipa-las, operando-se inevitavelmente o fenémeno do “labelling

approach’” ou “etiquetamento’.

A teoria do etiquetamento ou /labelling approach surgiu nos
Estados Unidos nos anos 60, recebendo os influxos do interacionismo simbdlico,
baseado no paradigma da “reagdo social’ (ou paradigma do controle ou da
definigcdo), em oposigéo as teorias etioldgicas. Teve como seus principais expoentes
H. BECKER, ERVING GOFFMAN e LEMERT. Apresenta a concepcado de que a
criminalidade ndo é a qualidade de uma determinada conduta, mas o resultado de
um processo através do qual se atribui dita qualidade, ou seja, deflui-se de um
processo de estigmatizacdo e, portanto, um comportamento somente sera

considerado criminoso se a sociedade decidir como tal.

Para o labelling approach, o fato criminoso é aquilo que a
sociedade adjetiva a qualidade de ‘criminoso’, de acordo com a concepg¢ao social, a
interpretacdo comunitaria, politica, econémica e psicoldgica, que se infere dos
rétulos ja impostos sobre determinado agente. Assim, o agente ja estigmatizado pela
sociedade, depreciado em sua dignidade, torna-se facil candidato as instancias

penais, as quais, rapida, célere e eficazmente promovem a sua condenagao.

FRANCISCO MUNOZ CONDE e WINFRIED HASSEMER destacam
que um dos grandes acertos do labelling approach é o fato de suplantado com a

pré-concepgao de que os “delinqientes sdo uma espécie de categoria separada do
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restante dos cidadaos”'"

, porquanto a sua identificacdo ndao depende somente de
suas condicdes pessoais, ou situacao social, mas também das instancias de controle
formais e informais, dos grupos de presséo (lobbies), ressaltando que a elei¢do dos
bens juridicos pelo legislador ndo se trata de um processo autbnomo, mas

condicionado a outras instancias econémicas, sociais, ideoldgicas ou politicas.

Assevera VERA REGINA PEREIRA DE ANDRADE que ndo ha se
conceber o sistema penal como algo estatico, mas sim como um processo articulado
e dindmico de criminalizagéo, concorrendo para ele todas as agéncias do controle
social formal, quer pelo Legislador (criminalizagao primaria), passando pela Policia e
a Justica (criminalizagdo secundaria) até o sistema penitenciario e também os
mecanismos do controle social informal (0 que ndo exclui a prépria populagao),
atuando todas n&o de forma isolada, nem autossuficientes, mas agindo no mais alto

grau de sistematizacdo num approach integrado'?.

Nao obstante tais ponderacbes acerca da existéncia de um
approach integrado no sistema penal, suposta ou debilmente articulado na
etiquetagem de personas desviantes da normalidade, observamos que as agéncias
formais de controle social nem sempre permanecem realmente em verdadeira
integracdo discursiva ou articulagdo previamente harménicas. Isto se da, em razéo

da compartimentalizagdo das fun¢des dos diferentes agentes encarregados.

Sem embargo, sobre os discursos plurais no sistema penal,
pontificam ZAFFARONI e PIERANGELI que cada um dos setores convergentes no
sistema penal trata de se justificar, e que ndo ha uma unidade de ideologias, mas

sim uma pluralidade delas, numa multiplicidade de discursos.

O discurso juridico ou judicial €, por regra geral, garantidor,
baseado na retribuicdo ou na ressocializagdo (na Argentina e

1 CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introdugdo a Criminologia.
Tradugao por Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
116.

%2 ANDRADE, Vera Regina P. Do paradigma etioldgico ao paradigma da reac&o
social: mudanga e permanéncia de paradigmas criminolégicos na ciéncia e no
senso comum. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 30, ano 16 — junho de
1995, p. 24-26.

<http://www.digiacomo.adv.br/presite/assets/doc/artigo_dos paradigmas para_estud

o.pdf>
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no Brasil costumam-se combinar ambos); o discurso policial é
predominantemente moralizante; o discurso penitenciario é
predominantemente terapéutico ou de “tratamento”. O
discurso judicial desenvolve sua prépria cultura: pragmatica,
legalista, regulamentadora, de mera analise da letra da lei, com
clara tendéncia a burocratizagao. As expressées moralizantes
policiais e pedagogicas penitenciarias nao ocultam tampouco
sua tendéncia burocratizante. Em geral, ha uma manifesta
separacao de fungdes com contradicao de discursos e atitudes,
0 que da por resultado uma compartimentalizagao do
sistema penal: a policia atua ignorando o discurso judicial e
atividade que o justifica; a instrugdo, quando ¢€ judicial, ignora o
discurso e a atividade sentenciadora; a segunda instancia
ignora as consideragdes da primeira que ndo coincidem com

seu proprio discurso de maior isolamento; o discurso

penitenciario ignora todo o resto'®.

Da compartimentalizagdo das fungbes e seus agentes implica
inevitavelmente a compartimentalizagdo dos discursos ou dos argumentos dos seus
respectivos atores. Como corolario desta segmentagéo, ndo raro, isto desagua numa
verdadeira Torre de Babel Retdrica, pois cada um dos seus agentes e das intengdes
explicitas ou implicitas que os movem, procura defender o seu ponto de vista,
apegam-se aos seus racionalismos, defendem suas ideologias, refutam observagdes
ou contribuicdes de ordem diversa, muitas vezes, sem 0 necessario bom senso e a
reflexao necessaria para com a problematica de todo o sistema penal e sua fungcao

em crise paradigmatica e descompasso com a realidade.

Portanto, um approach integrado no ambito do sistema penal nédo
significa que as agéncias formais de controle defendam os mesmos discursos de
fundamentacéo ou se articulem entre si previamente em conluio para eleger quem
mereceria receber a carga penal, qual deveria ser marginalizado e quem deveria ser

excluido e banido do convivio social através da reclusdo.

Em razdo da compartimentalizacdo do sistema penal e da
pluralidade dos discursos de fundamentagédo, bem como da diversidade ideoldgica e
politica, observamos que o fenbmeno do labelling approach se desenvolve,
sobretudo, no ambito de cada um destes discursos ideoldgicos oriundos cada qual

das respectivas agéncias de controle (primarias ou secundarias), notadamente na

193 ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 72-73, grifos nossos.
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posicao de bipolaridade que se instala ao definir quem é a “vitima” e quem é o
“ofensor”, o que nao deixa de ser, ao final, um processo seletivo que recebera as
variaveis quantitativas na medida em que o comportamento tido como desviante é
aquele determinado pela maioria daqueles que participam desse sistema de

controle, ou entdo, do 6rgao julgador que possui sempre a ultima palavra.

Surgiu a suspeita de que os sistemas penais selecionam um
grupo de pessoas dos setores mais humildes e marginalizados,
os criminaliza e os mostra ao resto dos setores marginalizados,
como limites de seu “espaco social’. Ao mesmo tempo,
também parece que os setores que na estrutura de poder tém
a decisao geral de determinar o sentido da criminalizagdo tém
também o poder de subtrair-se a mesma (de fazer-se a si
mesmos vulneraveis ou invulneraveis ao proprio sistema de
criminalizagdo que criam). Isto o vemos muito claro em uma
sociedade de castas, onde a casta superior se declarava
invulneravel ao sistema penal em razdo de que nela se
concentravam as reencarnagdes dos espiritos mais evoluidos —
justificando ideoldgica — mas o fendmeno ndo s6 se daria em
tais limites toscamente evidentes, e sim em menor medida e
com outros discursos de justificagdo em todos os sistemas
penais, desde que toda sociedade gera marginalizacdo."*

Portanto, da primeira premissa de que os sistemas penais
selecionam pessoas ou grupos de pessoas dos setores mais humildes e os
marginalizam, etiquetando-os no fenémeno do labelling approach, se extrai
também outra variavel, a de que tal fendmeno nao deixa de receber os influxos da
prépria sociedade, ndo se olvidando de que as instancias e agéncias formais,
encarregadas de definir comportamentos a serem criminalizados, sao constituidas
também pelos grupos sociais de todas as escalas da sociedade, ndo s6 da classe

hegemonica.

Nesse sentido destacam FRANCISCO MUNOZ CONDE e
WINFRIED HASSEMER que os representantes da ala menos radical da teoria do
labbeling approach reconhecem que o0s mecanismos de etiquetamento se
encontram nao s6 no dmbito do controle formal, mas operam-se desde cedo no

informal, fora das agéncias formais de controle aonde se ddo os processos de

' ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 75
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interacdo simbdlica ™. O fenbmeno ocorre ndo sé no sistema penal, exclusivamente,

mas transpassa-lhe, sendo-lhe antecedente e simultaneo.

Assim, quer no ambito familiar, quando se define quem é o ovelha
negra; quer na escola, onde os professores definem quem é o estudante
problematico e marginal; assim como na comunidade como um todo que se define
quem € a pessoa perigosa ou o “peddfilo”, é inegavel que o fenébmeno do labbeling
approach opera-se ineludivelmente na sociedade, e ndo s6 no interior do sistema

penal, pois este se trata do conteudo daquela contingente.

Destarte, o sistema social, e nele se situa o juridico-penal, trata-se
de uma estrutura complexa que abrange a totalidade dos comportamentos possiveis
dentro da sociedade, com possibilidades de variacdo, contradicdes e alternativas.
Segundo LUIZ FERNANDO COELHO, essa estrutura social pode ser reduzida pelo
proprio sistema por meio de um processo de seletividade, implicando a reducao do

ambito das possibilidades.

“os critérios dessa seletividade sao os valores, os quais estao
todavia encerrados nas instancias de normatividade, que
constituem os meios pelos quais ocorre a participacao deciséria
do poder. Quando esta seletividade, levada a efeito pelo poder
a partir dos valores e revelada pelas instancias normativas,
recebe a adesdo de uma maioria grupal significativa, de modo
a ser erigida em pressuposto das proprias decisées individuais,
ocorre a concretizacao juridica dos valores.*'*®

Por isto, substancial a conclusdao de que inevitavelmente toda a
sociedade gera a marginalizagao, por meio dos critérios de seletividade, o que néo
induz a certeza de que o sistema penal seja constituido de agentes de controle que
pensam, identificam e interpretam o fendmeno criminoso de igual modo, ou que o
discurso hegemdnico e totalitéario contaminou indelevelmente a todos, mas sim que o
fendmeno da seletividade foi tido e havido pela sociedade e que posteriormente, na
instancia processual-penal, pode refletir-se pela maioria dos agentes das instancias
de controle, ou entdo pelo seu mais importante, pelo Judiciario, encarregado de

dizer o direito ao caso concreto, sempre em ultima instancia.

1% CONDE; HASSEMER, 2008, p. 111.
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Os fendmenos da seletividade, do /labelling approach e do
etiguetamento, ndao deixam de ser fendmenos de valoracdo, de atribuicdo de
significados, ocorrente na sociedade como um todo e ndo s6 na instancia penal

exclusivamente.

Esclarece  VERA REGINA PEREIRA DE ANDRADE que os
processos de etiquetamento e a criminalizagdo seletiva operada pelo sistema penal
também se integra @ mecanica do controle social global da conduta desviada, dentro
de um sistema de maior amplitude, “no seio do controle social informal, como a
familia e a escola (o filho estigmatizado como "ovelha negra" pela familia, o aluno

como " dificil" pelo professor etc.) e o mercado de trabalho, entre outros™®”.

De outro vértice, CONDE e HASSEMER detectam problemas de
fundamentacéo na teoria do etiquetamento, porquanto o “interesse da investigacao
se distancia do desviado e de seu meio social € se aproxima daqueles que o

definem como desviado”'®®

, Ou seja, em vez de explicar a criminalidade (o
fendmeno), pretende-se explicar a criminalizagédo (a imputagéo criminal); em vez de
se analisar o fato criminoso, se investiga o controlador; e consequentemente o

“autor” do delito passa a ser a vitima dos processos de definicao.

Cedico que os tedricos do etiquetamento provocaram uma mudanca
paradigmatica na Criminologia, porém, ha que se ressaltar que “em vez de explicar a
criminalidade, o que se faz é explicar a criminalizacao, e o ‘autor’ do delito passa a

ser a ‘vitima’ dos processos de definicdo”, como alertam CONDE e HASSEMER™®.

Inegavelmente a teoria do labbeling approach trouxe importantes
aportes para a compreensao do fato criminoso, notadamente quanto a superacao da
pré-concepgao dos delinquentes como categoria apartada do restante dos cidadaos,

porém o seu campo de atencdo vai além do sistema penal.

Destarte, o fendbmeno merece ponderagdes, pois sua atuacao
transpde-se por todo o sistema social, por toda a malha da sociedade, corolario do

preconceito, dos prejulgamentos e da cultura, ndo sendo uma caracteristica

%6 COELHO, 2003, p.290.

> ANDRADE, Vera Regina P. ob cit. 1995, p. 24-26.
1% CONDE; HASSEMER, 2008, p. 115.

%9 CONDE; HASSEMER, 2008, p. 111.
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exclusiva e interna s6 do sistema penal, mas sim é mais uma das mecéanicas do

controle social, dentro da ideologia é inerente ao politico-social '®.

Cuidado este que se deve observar, pois, do contrario, quando se
pretende buscar justificativas nos controladores, nas agéncias formais de controle
que integram o sistema penal, ao invés de se analisar o fato praticado; ao transferir o
foco do réu a legitimidade da Administragdo da Justi¢a, traduzir-se-ia num evidente
“Direito Penal do Autor as avessas pro reo”’, e nao num estudo do “Direito Penal do
fato”, até com possiveis graves violagcdes aos interesses da vitima - o convidado de

pedra de BERISTAIN -, que sofrerd um a grau terciario de vitimizacao'®".

Destarte, nao ha como se considerar que todo o sistema penal e que
todas as instancias formais de controle sejam a fonte unica de definigdo e valoragéo
do criminoso e sua estigmatizagdo, mas a sociedade em geral, como um todo, ou
sua maioria, procede assim, estigmatizando aquele ser humano que refoge a
normalidade tida e havia pelos vetores culturais, sociais, econémicos, politicos e

psicoldgicos.

A Unica solugao é se evitar concepgdes estigmatizantes quanto ao
autor do fato delituoso, e focar-se na analise da conduta, e ndo no autor, nem dos
seus controladores, mas antes dissecar a génese e o desenvolvimento do fato
criminoso, em todas as suas etapas, bem como nas suas consequéncias para com a

vitima e para com o meio social, orientados pelo principio da Dignidade Humana.

Com efeito, o paradigma do controle, ancorado na teoria da
definicdo, proposto pela Teoria do Labelling Approach, deve ser observado no

180 COELHO, 2003, p. 65. “Em outras palavras, a partir da epistemologia critica
verificou-se que a ideologia € inerente ao social, mais ainda que o social se
confunde com o ideoldgico, e o conhecimento que dele se tem passa a ser uma
participacdo e também uma reconstrugao.”

1T BERISTAIN, Antonio. Nova Criminologia & luz do direito penal e da vitimologia.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2000, p. 105. Leciona BERISTAIN que por
vitimagao secundaria relaciona-se aos sofrimentos que as vitimas, as testemunhas
e majoritariamente os sujeitos passivos de um delito lhes impdem as instituicdes
mais ou menos diretamente encarregadas de fazer “justica”: policiais,
investigadores, delegados, criminologos, funcionarios de instituigbes pentenciarias
etc. A vitimacéo terciaria emerge-se como resultado das vivéncias e dos processos
de atribuicdo e rotulacdo, como conseqiéncia ou “valor acrescentado” das
vitimagdes primaria e secundaria precedentes
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contexto que revele a sua amplitude social, ndao simplesmente comprimi-lo para
reencaixa-lo nas cercanias do sistema penal, como se este fosse a fonte Unica que
gerasse exclusivamente a estigmatizagdo de oprimidos, sendo que o fenémeno se
expande por toda a malha social e integra @ mecanica do controle social global da
conduta desviada.

4. 4. Panéptico: Fossilizagao e burocratizagao do sistema penal

Acerca da fungéo preventiva geral busca-se dissuadir a sociedade
em geral a ndo imitar o exemplo do delinquente, enquanto que a fungéo preventiva
especial opera-se eminentemente sobre este, aplicando-lhe a sancao

correspondente ou até mesmo objetivando sua ressocializagao.

Tem-se questionado se realmente os sistemas penais efetivam a tao
propalada funcado preventiva, posto que os indices de criminalidade crescem em
proporcdes alarmantes, sem contar os fatos criminosos que permanecem ocultos
nas “cifras negras” pelo desinteresse da prépria vitima, ou por fatores externos,
(coacédo), por dependéncia psicoldgica ou econémica com o ofensor (problematica
da violéncia doméstica) ou até mesmo pela baixa credibilidade no tocante a

efetividade na solugao dos conflitos nas instancias penais.

O sistema penal padece de um aparente paradoxo. Esta submetido
a dois condicionamentos que aparentam ser antagdnicos, contudo, nada mais séo
que as faces da mesma moeda, eis que cunhada para a técnica de controle que,
simultaneamente, tem a pretensao de caucionar a liberdade de um que infringe a

pena, porém, com a liberdade de todos.

ZAFFARONI e PIERANGELI alertam-nos que os condicionamentos
do sistema penal conduzem a processos de fossilizagao e burocratizagao, sendo
altamente nocivos a saude fisica e psiquica, ndo sé dos marginalizados, mas

também dos agentes encarregados em aplicar a lei'®.

162 ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 77.
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Dessarte, a fossilizagdo se opera quando o sistema seleciona
dentre aqueles que ja passaram pela primeira condenagdo e os petrifica na sua
condigdo. Surgem entdo como bons candidatos a infamante cargo de “bode
expiatorio”, numa segunda criminalizagdo “inqualificavel violagdo dos Direitos
Humanos”'®®, langando-os numa espiral de exclusdo social e marginalizacdo, onde o

sistema retroalimenta-se continuamente.

Segundo LOIC WACQUANT a instituicdo carceraria foi concebida
aos pobres, como meio crimindégeno e desculturalizante, moldado pelo imperativo (e
o fantasma) da seguranga, e opera como uma maquina varredora da precariedade,
que ndo se satisfaz em tdo somente recolher e armazenar os inuteis, os indesejaveis
e 0S perigosos, e assim ocultar a miséria, mas contribui proativamente em “perenizar

a inseguranga e o desamparo sociais que a alimentam e Ihe servem de caugdo.”'®

Destarte, o sistema penal sem o necessario arcabouco humanistico,
e sem fazer uma releitura das finalidades da pena e sua execucdo, fatalmente
contribui para o processo de fossilizagdo dos réus condenados, na medida em que
estes perdem a sua identificagdo com o grupo original, sdo despojados de seus
referenciais, submetem-se a um regime de restricdo sob ordens de outro grupo
artificial (das instadncias de execugdo da penal) ou mesmo dos presidiarios
controladores do meio, levando-os a manter atitude de permanente desconfianca ou
submissao, sob pena de retaliagdes ou persegui¢des, e muitas vezes, dando ensejo

a Corrupgao Nos meios repressivos.

E no Brasil, a situagao é tao exasperante que os detentos cumprem
quase a totalidade do regime semi-aberto como se estivessem no fechado, em razéao
da falta de empenho do Estado em recambia-los as coldnias agricolas, locais em
que poderiam ao menos desenvolver alguma potencialidade latente ou alguma
capacidade laborativa, mas sao deixados a ociosidade, transformando as

penitenciarias e cadeias publicas como escolas do crime.

Além de Ihes suprimirem a oportunidade de ressocializacdo, o

Estado os relega a deriva, pois sem orientagdo e sem desenvolvimento de suas

163 ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 76
8% WACQUANT, Loic.As Prisbes da Miséria.Tradugdo de André Telles.Rio de
Janeiro: Jorge Zahar,2001,p.143.
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potencialidades na maioria das penitenciarias, colénias agricolas e cadeias publicas,
sem acompanhamento psicolégicos, quando egressos desse sistema dificilmente
encontrdo colocagéo profissional. Nem sempre a familia do egresso o ampara e,
muitas vezes, o repele'®. Uma vez soltos, os egressos do sistema penitenciario
encontrardo dificuldades em se integrar a sociedade que o estigmatiza, o que

podera leva-los nao raramente a reincidéncia.

Por fossilizagao, portanto, compreende-se que o objetivo € mesmo
de endurecer, é petrificar, é transformar o eleito “bode expiatério” num resto de ser
vivo, num farrapo humano, sedimento e depédsito de todas as tensdes psicoldgicas
dos eleitores que o veem e o0 preveem como um ser perigoso, indisciplinado e
indomavel, que merece ser excluido, defenestrado e banido do meio social, para
servir de massa de manobra para a retroalimentagéo do sistema de gestdo penal da

inseguranga social.

Num claro procedimento de marcacdo binaria e imposi¢cao de
mecanismos dualistas de exclusdo, aqueles que elegem o seu “bode expiatério”, que
o escolhem, que tém a prerrogativa de imputar quem mereceria receber tal balda,
nao menos fossilizados se tornam, na medida em que, na tentativa frustrada de
aplacar suas proprias sensagdes de medo, seus temores internos, seus receios e
frustragdes mais recédnditos, mais e mais se aprisionam em seus castelos de

ignorancia.

Como preceituou ULRICH BECK'™® nzo existem solucdes
biograficas para contradicbes sistémicas. E conforme explanou ZYGMUNT

BAUMAN, qualquer solugao parece viavel para estas contradigbes sistémicas,

165 WACQUANT, 2001, p. 145. “A metade nunca recebeu a visita de um préximo
durante sua temporada atras das grades e aproximadamente um tergco ndo tem
ninguém a espera-los a sua saida” (...) Mas ainda ha coisas piores: os efeitos
pauperizantes do penitenciario ndo se limitam apenas aos detentos, e seu
perimetro de influéncia estende-se bem além dos muros, na medida em que a
prisdo exporta sua pobreza, desestabilizando continuamente as familias e os
bairros submetidos a seu tropismo. (...) A gestdo penal da inseguranga social
alimenta-se assim de seu proprio fracasso programado.”

1% BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individuada: vidas contadas e histérias vividas.
Tradugéao José Gradel. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008, p.138 e 190.
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existindo, portanto, uma demanda bodes expiatérios em que os individuos

assustados podem exorcizar seus medos:

Existe, portanto, uma demanda por um bode expiatdrio
individual em quem os individuos assustados podem colocar
seus medos individuais, nem que seja por um breve momento.
(...)- A nossa & uma era de fechaduras patenteadas, alarmes
contra roubo, cercas de arama farpado, vigilantes e justiceiros,
assim como jornalista de tabldides “investigativos” procurando
por conspiracdes para encher o vazio ameacador do espaco
publico e por novas causas plausiveis para os “panicos morais”
libertarem o medo e a raiva que estdo confinados."®’

Se o processo de fossilizagao é considerado altamente nocivo para
a saude fisica e psiquica, tanto aos marginalizados como aos segmentos que
participam desse processo, ndo menos certo € que se trata de recurso inservivel, de
baixa utilidade para aqueles que elegem seus bodes expiatorios e os fossilizam, na
falsa expectativa de que tal fator sirva na fungao transversa terapéutica e psicoldgica
para aplacar seus proprios medos e receios mais ocultos.

Por burocratizagago do segmento judicial, ZAFFARONI e
PIERANGELI prosseguem explanando que o sistema penal cria expectativas e
metas a magistrados, promotores e funcionarios publicos, condicionando-os a n&o
criarem problemas no trabalho, a ndo serem inovadores para ndao gerar outros
problemas, dando-lhes a falsa sensacao de poder, que os leva a se identificarem

com a fungao.

Em outro nivel o sistema penal procura compartir essa
mentalizagdo ao seguimento de magistrados, Ministério Publico
e funcionarios judiciais. Seleciona-os dentre as classes médias,
nao muito elevadas, e lhes cria expectativas e metas sociais da
classe média alta que, enquanto as leva a nao criar problemas
no trabalho e a ndo inovar para nao os ter, cria-lhes uma falsa
sensacao de poder, que os leva a identificar-se com a funcao
(sua propria identidade resulta comprometida) e os isola até da
linguagem dos setores criminalizados e fossilizados
(pertencentes as classes mais humildes), de maneira a evitar
qualquer comunicacdo que venha a sensibiliza-los
demasiadamente com sua dor. Este processo de

" BAUMAN, 2008, p.139.
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condicionamento é o que denominamos burocratizagcdo do
segmento judicial®.

Trata-se de observagdo arguta e percuciente dos mestres
ZAFFARONI e PIERANGELI, uma vez que nao raro as instituicdes encarregadas de
promover a justica, bem como seus 6rgaos de corregao e disciplina, em prol de uma
alegada celeridade e eficiéncia meramente procedimental, e recebendo os influxos
de uma sociedade utilitarista e capitalista, ao modelo ideal fordista e taylorista,
criticada por Max Weber, muitas vezes limitam seus agentes a fungdes burocraticas,
sujeitando-os a um regime de disciplina hierarquica e regulamentos rigidos, a uma
rotina inflexivel de estatisticas e desempenhos, ao cumprimento insano de prazos,
desestimulando a busca de aprimoramento académico, limitando-os na atividade
docente, controlando-os no seu tempo e espago até mesmo privados, para se
garantir a nogado de imparcialidade, levando-os ao isolamento social, ao

embotamento do espirito e a falta de motivagao.

Como forma de controle disciplinar, os fenémenos da fossilizagao e
da burocratizagdo sao sucedaneos da figura emblematica e arquitetural do
Panéptico de JEREMY BENTHAM, que foi concebido como uma espécie de
laboratério do poder, numa estrutura eficaz desenhada para modificar
comportamentos, ftreinar ou retreinar individuos e impor sangbes, caso

demonstrassem rebeldia e insubordinagéao.

O Panoptico funciona como uma espécie de laboratério do
poder. Gragas a seus mecanismos de observagédo, ganha em
eficacia e em capacidade de penetragdo no comportamento
dos homens; um aumento de saber vem se implantar em todas
as frentes do poder, descobrindo objetos que devem ser
conhecidos em todas as superficies onde este se exerca.'®®

O malogrado projeto do Panéptico de JEREMY BENTHAM foi
desenhado em forma circular, agregando técnicas de vigilancia, oriundas das

ciéncias fisicas, como a 6tica e a mecanica, constituido de uma torre central de onde

168 ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 77 (italico do autor).
%9 FOUCAULT, 2004, Michel. Vigiar e Punir. nascimento da prisdo. 292 ed.
Petrépolis: Vozes, 2004, p. 169.
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tudo se via, mas nao poderia ser visto. Controlava todos os outros, mas nunca o
controlador poderia se refreado. Os espelhos eram para os controlados se refletirem,
para verem a sua propria miséria, € ndao para controlador se refletir a sala de
espelhos planejada por BENTHAM'°.

Nzo obstante o insucesso do projeto de BENTHAM'"", o Pandptico
ndo €& apenas “‘um edificio onirico”, mas firma-se como “o diagrama de um
mecanismo de poder levado a sua forma ideal”’, é “uma figura de tecnologia politica
que se pode e se deve destacar de qualquer uso especifico”, € “uma espécie de ‘ovo

de Colombo’ na ordem da politica” como alerta FOUCAULT'"2.

Destarte, ARMAND MATTELART explana que a analogia da
‘maquina automatica de medir o tempo” (de DIDEROT), alterna-se entdo com o ser

vivo (homem-maquina de JULIEN OFFROQY), para determinar o conceito de sistema.

Assim, o corpo individual € como um imenso relégio, e 0 corpo
coletivo é o seu sistema, num maquinismo orientado para a organizagdo dos
procedimentos, remetendo-se a “uma nova ‘anatomia do poder’ que consagra o
panoptico e as tecnologias de vigilancia, conjunto de procedimentos disciplinares
minGsculos para poder esquadrinhar, controlar e medir os individuos” ', numa

reducao materialista da alma, para uma teoria geral da domesticagéo do ser décil ao

"0 FOUCAULT, 2004, p.148. “A disciplina faz “funcionar” um poder relacional que se
auto-sustenta por seus préprios mecanismos e substitui o brilho das manifestagdes
pelo jogo dos olhares calculados. Gragas as técnicas de vigilancia, a “fisica” do
poder, o dominio sobre o corpo se efetuam segundo as leis da ética e de mecancia,
segundo um jogo de espagos, de linhas, de telas, de feixes, de graus, e sem
recurso, pelo menos em principio, ao excesso, a forga, a violéncia. Poder que é
em aparéncia ainda menos “corporal”’ por mais sabiamente “fisico”.

IMORRIS, Clarence (org.). Os grandes filésofos do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 261. “Aos quarenta e poucos anos, Bentham fez uma prolongada
e frustrante experiéncia de reforma pratica ao patrocinar um “PANOPTICON” —
uma prisao circular com celas dispostas em torno de um vao central, na qual os
condenados estavam sempre sob vigildancia sem seu conhecimento. Ele gastou
muito de seu préprio dinheiro para construir e instalar uma complicada série de
espelhos, a fim de demonstrar a sua estrutura. Bentham achou que o apoio
parlamentar a esse projeto foi sufocado por George Ill, que olhava com
desconfianca para as opinides politicas de Bentham.”

"2 FOUCAULT, 2004, p. 170-171.

' MATTELART, Armand. Histéria da sociedade de informagdo. 2. ed. rev.e at.
Tradugao de Nicolas Nyimi Campanario. Sdo Paulo: Loyola, dezembro de 2006, p.
24-25.
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sistema, tornando-o objetivado e submetido ao poder anénimo dos objetivos,
consoante define ALAIN SUPIOT™™,

E a profecia de MICHEL FOUCAULT'™ se torna realidade no Brasil,
quando as “fungdes de fiscalizagdo agora sdo quase todas duplicadas por um papel

pedagdgico™®

, ha medida em que observamos a institucionalizacdo do poder
disciplinar a niveis exdgenos ao préprio Poder Judiciario, submetendo-se ao controle

disciplinar e administrativo até mesmo externo.

Explana LOIC WACQUANT que o Estado manteve sua face oculta
pelo historico de eufemizagao juridica, politica e cultural. Porém, esse lado sombrio
do Estado, agora sai da penumbra, exsurgindo como organizagdo coletiva da
violéncia, “subitamente, macica, metédica e com um objetivo preciso, justamente

sobre aqueles que podem ser descritos como os intteis ou os insubmissos”’.

Destarte, ndo se olvide que a ideia de vigilancia e controle panoptical
permanente se circunscreve somente aos marginalizados e etiquetados quer do

sistema penal e quer do sistema global.

7 SUPIOT, 2007, p. 212-213. “Fomos objetivados!’: & assim que os trabalhadores
designam as novas formas de diregdo do ‘recurso humano’ as quais sao
submetidos. O trabalhador objetivado é aquele que estando submetido ao poder
an6nimo de objetivos a serem atingido, perde o ultimo elemento de subjetividade, a
relagdo pessoal com o chefe. [...] O superior hierarquico ja néo tira o seu poder do
fato de que ele saberia fazer melhor do que seu subordinado (em geral tem menos
conhecimentos dos que ele sobre a tarefa a ser cumprida), mas do fato de estar
habilitado a empregar normas abstratas de avaliagdo dos desempenhos desse
subordinado”.

5 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. nascimento da prisdo. 292 ed. Petrépolis:
Vozes, 2004, p. 143 e 147. "A disciplina “fabrica” individuos; ela é a técnica
especifica de um poder que toma os individuos ao mesmo tempo como objetos e
como instrumentos de seu exercicio. Nao é um poder triunfante que, a partir de seu
proprio excesso, pode-se fiar em seu poderio modesto, desconfiado, que funciona
a modo de uma economia calculada, mas permanente. Humildes modalidades,
procedimentos menores, se 0s compararmos aos rituais majestosos da soberania
ou aos grandes aparelhos do Estado. E sédo eles justamente que vao pouco a
pouco invadir essas formas maiores, modificar-lhes os mecanismos e impor-lhes
seus processos. O aparelho judiciario ndo escapara a essa invasao, mal
secreta. O sucesso do poder disciplinar se deve sem duvida ao uso de instrumento
simples: o olhar hierarquico, a sangao normalizadora e sua combinagdo num
procedimento que Ihe é especifico, 0 exame.” (grifos nossos)

'"® FOUCAULT, 2004, p.147.

T WACQUANT, 2001, p.101.
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Realizou-se uma generalizagéo disciplinar ao modelo panoptical nas
escolas, hospitais, grupos religiosos, associagdes de beneficéncia, exército, nas
fabricas e na organizagado da administragdo publicas ou privadas. Para FOUCAULT,
“o poder disciplinar € um poder que em vez de se apropriar e de retirar, tem como
funcdo maior “adestrar”: ou sem duvida adestrar para retirar e se apropriar ainda

mais e melhor.”"®

O controle panoptical langa suas teias também aos agentes das
instituicbes encarregadas de promover a Justica, na medida em que sao
condicionados numa estrutura de disciplina, controle, obediéncia hierarquica,
vigilancia e inspe¢gdes permanentes, desestimulando qualquer espécie de atividade
extraordinaria ou inovadora, para a “conservacdo do util escravo nao

insurreicional””®

, a fim de alcangar objetivos meramente utilitaristas, para a
retroalimentacdo do sistema de simbolismo, do que propriamente destina-los a
pensar, a refletir e a produzir solugcbes praticas sobre a problematica da crise

paradigmatica atual e das alternativas de solugao.

Alimentados pela competicdo, pela busca de resultados a curto
prazo, pela aceleragdo nos procedimentos para entregue de uma prestagao

jurisdicional célere e dita eficaz, notadamente quando se envolve conflitos de

'"® FOUCAULT, 2004, p. 143,

179 BATISTA, Nilo. Fragmentos de discurso sedicioso.
www.aidp.brasil.org.br/discurs0%20.Nilo%20.Batist.pdf. “Creio que Bentham
suspeitava disso, de que sua prisdo era a forma efémera que abrigava
circunstancialmente uma grande proposta, capaz, como ele mesmo disse, de
“‘estabelecer uma nova ordem de coisas”. E essa proposta tinha, valham-nos
sempre suas palavras, um “principio Unico”, chamado “inspecdo”, porém “uma
inspecao de um género novo, que atinge mais a imaginagdo do que os sentidos,
que coloca centenas de homens na dependéncia de um sé, e outorga a este unico
homem uma espécie de presenga universal no circuito de seus dominios.”
Duzentos anos depois, verificamos que jamais se construiu uma soé rede de prisdes
pandticas, porém se construiram varias redes de televisdo. Apds constatar que a
conservacao “Util” do escravo nao insurrecional era o principio das penas corporais,
que a privagado da liberdade “sob condigdes piores do que aquelas condi¢des
ordinarias em estado de inocéncia” (ninguém formulou a less elegibility melhor
que Bentham) era o expediente mais adequado para o “util” controle da forgca de
trabalho proletaria e seu exército de reserva, e que, nas sociedades pds-industriais
de consumo e servigos, penas alternativas ao encarceramento e outras medidas
sinalizam a preservagao “Util” do consumidor, como nao desconfiar de um salto no
método da “inspecao’?”
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interesses financeiros e pecuniarios, a esfera de producdo burocratizada e
panoptical reduz os seus operarios a dimensao de mero mecanismo a rodar 0 um

sistema penal que produz, sobretudo, simbolos.

E como lembra PIETROCOLLA, o homem é um eterno criador de
simbolos e necessidades, e essa sua capacidade de criar e operar com simbolos

que o diferencia dos animais'®.

E essa capacidade em criar simbologias para dar sentido a
existéncia humana, nao o impede de manipular supostas necessidades, hipotéticos
interesses publicos e subrepticios signos linguisticos para exercer o controle e o
poder panoptical, reduzindo muitas vezes o operario do sistema penal a mero
instrumento de trabalho, despersonalizando-o e o transformando-o ou reificando-o
em “coisa”. Mecanismos criados para os excluidos do sistema penal tecnoglobal,
num horizonte limitado e desagregador, que ndo muito longe de se prever ira se

retroalimentar de si préprio.

Atualmente, trazido pelos os sapatos silenciosos da

modernidade”'®!

, 0 engenho panoptical ganha outro formato muito mais incisivo,
insidioso, invasivo e controlador. Sua forma atual, ou melhor sua invisibilidade
também se serve da tecnologia, e mais precisamente dos meios de comunicagao, da
informatica, telematica, por interceptacoes telefénicas e até mesmo pelo controle
por radio frequéncia e via satélite. Outra profecia que se cumpre, de ver, vigiar e
controlar outros, mas nunca o controlador poderia se refletir nos espelhos

panopticais.

Recentemente no Brasil, o CONTRAN (Conselho Nacional de
Transito), nas Resolugdes n° 245/07 e n° 295/08, e o DENATRAN (Departamento
Nacional de Transito) através das Portarias 047/07 e 102/08, determinaram aos
fabricantes e importadores de veiculos a instalagao obrigatéria, como itens de série,

de dispositivos antifurto, como chip de GPS (Global Positioning System) ou outros

"% PIETROCOLLA, Luci Gati. O que todo cidaddo precisa saber sobre Sociedade de Consumo. S&o
Paulo: Global, 1986, p. 36 e 54: “Um belo exemplo para elucidar esse problema é o filme de
Charles Chaplin Tempos Modernos. Em uma das cenas a personagem Carlitos € comida pelas
engrenagens de uma maquina, numa metafora evidente da despersonalizaca, da massificagéo e da
brutificagdo do homem vivenciada através do trabalho alienado.”

81 SALVADOR NETTO. Alamiro Velludo. Ob cit. p. 88.
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dispositivos como etiquetas RFID (Radio Frequency IDentification), que permitiriam o
rastreamento de toda frota nacional de veiculos fabricados a partir de agosto de
2009.

Sem adentrarmos, ao campo mercadolégico e de quem iria lucrar
com tal determinacdo ou a quem isto serviria no futuro, a intencido denota claro
controle panoptical, muito mais que suposta boa vontade de se proteger o
patrimdnio ou a seguranga publica, eis que indiciario de mero pretexto, pois,
segundo noticiado, o prefalado dispositivo “sem o cddigo fornecido pelo DENATRAN,
0s veiculos com o chip até poderiam ser ‘vistos’ pelos sistemas das empresas de

rastreamento”'®?.

A ilegalidade de tal Resolugao foi abordada na Agao Civil Publica
com cominagao de obrigacdo de nao fazer n° 2009.61.00.007033-0, movida pelo
Ministério Publico Federal em face da Unido Federal, por lesdo a privacidade do
cidadao e seu direito de propriedade e institucionalizagdo de uma venda casada de
dois dispositivos antifurto.

O juiz federal Douglas Camarinha Gonzales, da 72 Vara Civel da
Justica Federal de Sdo Paulo, concedeu a tutela antecipada pleiteada, determinando
a obrigacdo de ndo impor a instalagdo de dispositivos de rastreamento e/ou
localizagao, pois o sistema tecnoldgico capta as ultimas 200 localizagdes do veiculo,
mesmo com o aparelho rastreador desligado, até mesmo se tais informagdes
estejam criptografadas ou sujeitas a senha para a futura localizagao.
Deveras, a conspurcacdo da privacidade é notéria se o
consumidor/proprietario ndo aquiescer na habilitacdo do

veiculo e, ainda assim, a sistematica tecnoldgica tem condigbes
de captar um banco de dados das suas ultimas localizagdes.

82 Fonte: http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u552771.shtml: “O juiz
cita na sentencga o livro "1984", do escritor inglés George Orwell, criador da ideia do
Big Brother -"aparato estatal para controlar o individuo, através da implacavel
tecnologia de vigilancia". Empresarios ligados ao setor de monitoramento por GPS
afirmaram reservadamente a Folha que, sem o cdodigo fornecido pelo Denatran, os
veiculos com o chip até poderiam ser "vistos" pelos sistemas das empresas de
rastreamento, mas que nao seria possivel saber a quem pertencem nem ter acesso
a dados como licenciamento e pendéncias com multas. O Contran ainda discute,
entretanto, outro projeto de instalagdo de chips em todos os veiculos do pais -0
Sistema Nacional de Identificacdo de Veiculos.
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Tal atitude deturpa o senso de liberdade e induz um sentimento
de capitis diminutio a dignidade da pessoa humana, porquanto
devastada o sentimento de intimidade. Enfim, firma uma
inferioridade do cidadao, perante a maquina estatal que num
clique tecnolégico passa a supervisionar o cidadao comum, tal
como na fic¢ao cientifica delineada por George Orwell no livro
1984, que sintetiza a idéia de Big Brother do aparato estatal
para controlar o individuo através da implacavel tecnologia da
vigilancia. ” 1%

Como bem asseverou o juiz federal, tal situagado conspurca contra o
direito fundamental de intimidade e da privacidade, contemplado no art. 5°, X, da
Constituicdo da Republica: s&o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas.

Segundo ERIC HOBSBAWN, a proliferagéo extraordinaria de meios
tecnoldgicos objetivando sob constante vigilancia os cidadaos, através de cameras,
escutas telefbnica, acesso a dados pessoais e a computadores, ao revés de
aumentar a efetividade do Estado e da lei, ao contrario, impés limites a liberdade
individual'®*.

Consoante LUIZ FERNANDO COELHO, os tedricos do capitalismo
transmoderno procuram banalizar uma ética que, se ndo é nova, renova-se em
argumentos de base empirica, transformando até mesmo o conceito de justica,
numa légica instrumental que estabelece causalidade pura e simples entre meios e

fins e uma escala de valores que impregna os demais fatores'®’.

Neste contexto, qualquer discurso de suposto “risco a seguranga
publica”, de “ameaga a ordem publica”, pode ser utilizado como uma faca de dois
gumes, como moeda e suas duas faces, consoante a ética ou n&o-ética de cada
qual. De uma mesma substancia pode se extrair o remédio que alivia ou o veneno

que intoxica!

8% Sentenca proferida em 16/04/2009. Disp. em: <http://www.jfsp.gov.br/noticias/2009/abr/090417Rastreador.pdf, > ditima
consulta, em 20/04/2009.

8 HOBSBAWM, Eric. Globalizacdo, democracia e terrorismo. 2. reimp. Tradugdo
José Viegas. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2007, p.43.
'8 COELHO, 2007, p. 51.
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Segundo FERRAJOLI, o sistema disciplinar € o mais alarmente em
razao de sua capacidade de conviver, insidiosamente, inclusive nas democracias

modernas.

E bem possivel eliminar ou reduzir ao maximo os delitos por
meio de uma limitagdo preventiva da liberdade de todos,
fazendo uso de carros-tanques nas ruas e com policiais as
costas dos cidadados, mas também — mais modernamente e
discretamente -, com o0 uso de cameras nos lugares de trabalho
e de divertimento, mediante interceptacdes telefénicas e todo o
aparato de técnicas informaticas e telematicas de controle a
disténcia que tornam possivel um panopticon social muito mais
minucioso e penetrante do que aquele carcerario concebido por
Bentham e idéneo nao apenas a desenvolver funcbes de
prevencao dos delitos, mas também de governo politico da
sociedade. Com relacdo a um sistema assim invasivo, que
bem pode combinar-se com medidas de prevengao especial
em relacdo a quem for considerado perigoso, a defesa do
direito penal equivale a defesa da liberdade fisica de
transgredir, vez que vetada “deonticamente” e néo
materialmente impossibilitada. E o direito penal, com aparente
paradoxo, configura-se como uma técnica de controle que
garante com a liberdade fisica de infringira a lei pagando o
preco da pena, a liberdade de todos."®

Portanto, a tematica da sociedade de risco e os paradigmas de
imputagao devem ser cuidadosamente analisados, ponderados e sopesados a luz os
critérios de Politica Criminal e da Dignidade Humana como vetores e diretrizes
indisponiveis, sob pena de determinados setores faltando-lhes com a ética
apropriada, legitimarem o arbitrio por meios transversos, reforcando desigualdades

sociais.

Nem de longe se pretende aniquilar o Estado, nem de propugnar
idearios abolicionistas ao Direito Penal, muito menos de anarquizar o seu sistema. O
Estado é imprescindivel a sobrevivéncia da sociedade, sob pena de sobrevir um tipo
andémalo, arbitrario, injusto e mais violento de controle panoptical social sobre as
massas, conduzindo-as ao retrocesso e a barbarie, com redugdo das garantias
fundamentais do homem e sua involucdo ao estado de natureza, avangando

predatoriamente uns sobre os outros, numa irrefreada vinganga privada, como lobos
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entre si (homo homini lupus), numa luta desigual pela sobrevivéncia num estado de

guerra permanente (bellum omnium contra omnes).

O Estado se faz necessario para a promog¢ao da Justica, a qual nao
€ 0 equivalente a “repressao”, mas sim a liberdade. E a liberdade sé floresce quando
ha seguranga e ndo no império repressivo do controle panoptical. Nao se promove
Justica sem o Estado, mas este deve obedecer aos imperativos da Dignidade da
Pessoa Humana e aos postulados e principios constitucionais e éticos, Unica saida

para o cipoal em que se encontra a sociedade de riscos contemporanea.

O que se busca, frente a crise paradigmatica no ambito do sistema
penal, € uma mudanca de posturas, de potencializar iniciativas, promover
transparéncia e autorreflexdo na gestdo do sistema penal de justica, e isto sé se
efetivara com a reorganizagdo do poder e da autoridade, a partir das premissas

centradas no ideario humanitario de valores individuais e coletivos.

Imperativa se torna a reflexdo imparcial e sincera se modelo adotado
de producao de seres fossilizados e burocratizados dentro do sistema penal é o que

reduzira a violéncia e a criminalidade.

Se realmente o sistema penal, retroalimentando-se dos seus
petrificados fosseis e seus domesticados burocratas ird realmente cumprir com os
postulados da prevengao geral ou especial, 0 € apenas mais um signo, um mero
simbolo de ideias, mas que, concreta e paradoxalmente, produz e dilacera corpos,

mentes, espiritos e almas.

Ha outras alternativas para o exercicio do poder punitivo, as quais
deveriam ser melhor exploradas, como os postulados do intervencdo minima e da
Justica Restaurativa, que demandara um esforco incomum do intérprete, do
hermeneuta, do politico, do aplicador da lei e do cidaddo de compreendé-las, e

quica, transformarem-se.

4. 5. Fungao simbdlica do sistema penal

'8 FERRAJOLI, 2002, p. 273.
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“Toda arte é ao mesmo tempo superficie e
simbolo. Os que vao abaixo da superficie o
fazem por sua propria conta e risco.”

Oscar Wilde &

Consoante ZAFFARONI e PIERANGELI, o sistema penal cumpre a
sua fungcdo social substancialmente simbodlica de criminalizagdo seletiva dos
marginalizados, e subsidiaria ou eventualmente também, mais simbdlica do que
efetiva, de expiacdo de pessoas ou grupos contestadores pertencentes as classes
média e alta, pertencentes aos grupos hegemoénicos para que “sejam mantidos e
reafirmados no rol, e ndo desenvolvam condutas prejudiciais a hegemonia dos

grupos a que pertencem”'®.

Segundo ALEXANDRE DE MORAES, quando se usa o conceito de
“Direito Penal simbdlico” em sentido critico, a intencao é fazer referéncia ao fato de
que determinados agentes politicos somente perseguem o objetivo de dar a
“impresséao tranquilizadora de um legislador atento e decidido”, isto é, que predomina
uma fungao latente sobre e manifesta. E nesse aspecto, o “Direito Penal simbdlico e
o punitivismo mantém uma relagao fraternal”, surgindo dessa unido, o “Direito Penal

do Inimigo”."®®

As caracteristicas da sociedade pds-moderna, as novas demandas
sociais, o0 incremento do risco e da sensagdo de inseguranga que, acentuados pelo
papel da midia e da opinido publica, buscam exclusivamente junto ao Direito Penal a
solugédo desses problemas, olvidando-se do seu carater fragmentario, o que reforga

ainda mais o senso de mero simbolismo.

8" SENNETT, Richard. A corrosdo do carater: conseqiiéncias pessoais do trabalho
no novo capitalismo. 12. ed. Tradugdo de Marcos Santarrita. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Record, 2007, p.118.

188 ZAFFARONI, Raul Eugenio; PIERANGELI, José Henrique. Ob cit, 1997, p. 78.

'8 MORAES, 2008, p. 180.
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E como lembra PIETROCOLLA o homem & um eterno criador de
simbolos e necessidades, e essa sua capacidade de criar e operar com simbolos

que o diferencia dos animais'®.

E essa capacidade em criar simbologias para dar sentido a
existéncia humana, nao o impede de manipular supostas necessidades, hipotéticos
interesses publicos e subrepticios signos linguisticos para exercer o controle e o
poder, reduzindo muitas vezes o operario do sistema penal a mero instrumento de

trabalho, despersonalizando-o e o transformando-o ou reificando-o em “coisa”.

4. 6. Direito penal do inimigo

" Um politico divide os seres humanos em duas
classes: instrumentos e inimigos."
Friedrich Wilhelm Nietzsche

Com base nos estudos sobre as obras dos fildésofos Fichte, Hobbes
e Kant, GUNTHER JAKOBS propés, em 1985, ao divulgar seu trabalho na Revista
de Ciéncia Penal alema, que o direito penal fosse visto sob duas o6ticas: a do

cidad&o e a do inimigo.

Na concepgao jakobiana, o Direito Penal pode ver no autor um
cidaddo ou como um inimigo. Como cidadao, o Direito Penal sé esta autorizado a
intervir quando o comportamento do autor representa uma perturbacdo exterior.
Enquanto que, no caso do inimigo, em sendo uma “nao-pessoa” para JAKOBS, o
Direito Penal pode enxerga-lo como fonte de perigo para os bens a serem
protegidos, sendo alguém que néao dispde de qualquer esfera privada, mas que pode

ser responsabilizado até mesmo por seus mais intimos pensamentos. Se os inimigos

' PIETROCOLLA, Luci Gati. O que todo cidaddo precisa saber sobre Sociedade de Consumo. S&o
Paulo: Global, 1986, p. 54.
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sdo “a rigor nao-pessoa”, lidar com eles ndo passa de “neutralizar uma fonte de

perigo, como um animal selvagem” ™"

Na concepgao de JAKOBS, enquanto que o Direito Penal do cidadao
optimiza esferas de liberdade, o Direito Penal do inimigo optimiza a prote¢cao de
bens juridicos, mas sé se legitimaria como direito de emergéncia, vigendo em

carater extraordinario'®?.

No entanto, em 2003, na obra “Direito Penal do Inimigo: nogdes e
criticas”, JAKOBS sustenta que nao se trataria de contrapor duas esferas isoladas
do Direito Penal, mas de descrever dois pélos de um s6 mundo ou de mostrar duas
tendéncias opostas em um sé contexto juridico-penal, bem como ambas poderiam

se sobrepor'®.

A denominagdo Direito Penal do inimigo, segundo JAKOBS, nédo
pretende ser sempre pejorativa, mas indica uma pacificagédo insuficiente, entretanto,
esta, ndo necessariamente, deve ser atribuida aos pacificadores, mas pode referir-
se aos rebeldes. Implica um comportamento desenvolvido com base em regras, ao

invés de uma conduta espontanea e impulsiva'®.

O fato e a coagdo sdao meios de interagcdo simbdlica. A pena é
coacao portadora de um significado, € uma resposta ao fato. O fato é a
desautorizagdo da norma, um ataque a sua vigéncia. A aplicagao da pena significa
que a afirmagédo do autor é irrelevante e que a norma seguird vigente sem

modificacdes, mantendo-se a configuragéo da sociedade'®.

O Direito Penal do cidadao ¢ o direito de todos, ja o Direito Penal do
inimigo € daqueles que o constituem contra o inimigo: frente ao inimigo, é sé coagao
fisica, até chegar a guerra'®. E quem se conduz de modo desviado, ndo oferece

garantia de um comportamento pessoal, por isto ndo pode ser tratado como cidadéo,

¥1 Apud GRECO, 2005, p. 82.
92 Apud GRECO, 2005, p. 82.
193 JAKOBS; MELIA, 2007, p. 21.
9 JAKOBS; MELIA, 2007, p. 22.
19 JAKOBS; MELIA, 2007, p. 22.
1% JAKOBS; MELIA, 2007, p. 30.
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mas deve ser combatido como inimigo e também excluido. Seria uma guerra com

um legitimo direito dos cidadaos, em seu direito & seguranca'®’.

Segundo JAKOBS, no Direito Penal do inimigo a perspectiva do
ordenamento é prospectiva (fato futuro), no lugar de retrospectiva (fato cometido), as
penas seriam previstas desproporcionalmente altas, determinadas garantias
processuais seriam relativizadas ou suprimidas'®. Cita como exemplos de Direito
Penal do inimigo alguns pressupostos da prisao preventiva, medidas de seguranca e

as prisdes de Guantanamo.'®®

Como asseverou LUIS GRECO, o proprio JAKOBS admitiu
modificagdes em suas ideias originais. Se em 1985, o Direito Penal do inimigo era
concebido para casos de excepcional emergéncia, agora JAKOBS ndo apenas
compreende que “as duas perspectivas tém seu ambito legitimo, o que também
significa que elas podem ser aplicados no ambito errado”, como também admite que

“inexiste, atualmente, qualquer alternativa visivel ao Direito Penal do inimigo™®,

Anteriormente, propugnou para que Direito Penal do cidadao e do
inimigo fossem visivelmente separados, para reduzir a “contaminagao”, pois assim
se poderia evitar que o Direito Penal do inimigo penetre no Direito Penal do cidadéo.
Posteriormente, JAKOBS sublinha que a distingdo serve apenas para fins descritivos

e nao criticos?°".

Evidentemente, a concep¢cdo de GUNTHER JAKOBS foi
flagrantemente rechagcada pela melhor doutrina e relegada como estranha a

qualquer nocao de Direitos Humanos.

Dentre as inumeras criticas ao Direito Penal do inimigo, uma das
mais evidentes € a que ataca a alegada existéncia de um suposto ‘direito’ do Estado
em recusar a seres humanos o status de pessoa®®. Isto ndo pode ser concebido
como ‘direito’, mas sim como conduta ‘abusiva’ do Estado, violadora dos Direitos da

Pessoa Humana, do mesmo ordenamento que o Estado também deve se submeter

97 JAKOBS, MELIA, 2007, p. 48.
1% JAKOBS, 2007, p. 67.
199 GRECO, 2005, p. 86.
200 GRECO, 2005, p. 87.
201 GRECO, 2005, p. 84.
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e observar, e ndao somente o cidaddo ou o inimigo, porquanto n&o € licito, muito
menos ético e moral reduzir outrem a um status inferior de ndo-humano, analogo a

condicdo de um animal ou a um monstro.

Outro alerta € que o Direito Penal do inimigo além de ser
inconstitucional, mostrar-se-ia inapropriado para um estado de direito, 0 que podera
ensejar ao retorno das ideias totalitarias nacional-socialistas a respeito da exclusé&o
de determinados grupos étnicos, semelhante as concepg¢bes de Mezger, ou ao

pensamento com base nas categorias amigo/inimigo de Carl Schmitt?®>.

O direito penal do inimigo podera justificar os sistemas totalitarios
atuais e futuros, além de representar a pior forma de terrorismo, qual seja, o

terrorismo estatal, além de se configurar num inadmissivel Direito Penal do autor®®.

Outra critica pertinente, € que qualificar individuos como ‘inimigos’
nao é nada funcional, uma vez que isto € inoperante para supostamente reestabilizar

a norma violada em sua vigéncia®®.

EUGENIO RAUL ZAFFARONI, um dos mais contumazes criticos da
teoria de JAKOBS, delimitou as incongruéncias desta, em conferéncia proferida em
Sao Paulo, no dia 14 de agosto de 2004, expostas no abecedario alegoricamente
estruturado por LUIZ FLAVIO GOMES, colacionado na obra de ALEXANDRE DE
MORAES, em suma:

e quando o poder nido conta com limites, transforma-se em

Estado de policia;

e 0 sistema penal sempre esta procurando um inimigo (o poder

politico € o poder de defesa contra os inimigos);

e 0 Estado, num determinado momento, passou a dizer que a
vitima era ele (com isso neutralizou a verdadeira vitima do
delito);

202 GRECO, 2005, p. 90.
203 GRECO, 2005, p. 91.
204 GRECO, 2005, p. 91.
205 GRECO, 2005, p. 91.
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e 0s primeiros inimigos foram os hereges, feiticeiros,

curandeiros;
e em nome de Cristo comegaram a queimar inimigos;

e para uma “cruzada” penal ou uma “guerra’ deve-se antes
inventar um inimigo (Bush antes de inventar a guerra contra o

Iraque inventou um inimigo: Sadam Hussein);

e quando a burguesia chega ao poder adota o racismo como

novo sata; e usa a ciéncia médica para tanto (Lombroso);

e na ldade Média, o processo era secreto e o suplicio do
condenado era publico; a partir da Revolugdo francesa

publico é o processo, o castigo passa a ser secreto;

e no principio do século XX a fonte do inimigo passa a ser a

degeneragédo da raga;

e 0 hazismo exerceu seu poder sem leis justas e através de um

sistema penal paralelo;
e 0 inimigo do capitalista € o comunista;

¢ no final do século XX, o centro do poder se consolida nos

EUA, a partir da queda do muro de Berlim;

e hoje. os EUA tem como seus inimigos cerca de 5 milhdes e
300 mil presos; mas com 6 milhdes trabalhando no sistema
penitenciario;

7 7

e hoje, o Direito penal é puro discurso, € promocional e
emocional: fundamental é projetar a dor da vitima

(especialmente nos canais de TV);
e das TVs é preciso “sair sangue”;

« difunde-se o terror, e o terrorista &€ o novo inimigo.**®

208 MORAES, Alexandre Rocha A. Direito Penal do Inimigo: a terceira velocidade do
Direito Penal. Curitiba: Jurua, 2008, p. 247-249.
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ZAFFARONI entende que a populacdao estd inequivocamente
aterrorizada, sendo a difusdo do medo fundamental para o exercicio do poder
punitivo e o Direito Penal seria a solugdo para aniquilar o inimigo e € um produto de

mercado, um “puro discurso publicitario”, habil para o politico demagogo.207

LUIZ FLAVIO GOMES considera que o Direito Penal do inimigo é
mais um exemplo de Direito Penal do autor, que pune o sujeito pelo que ele é e ndo
pelo que ele fez, servindo para demonizar alguns grupos de delinquientes; e o Direito
Penal verdadeiro sé pode ser vinculado com a Constituicdo Democratica de cada
Estado. O Direito Penal do cidadao é o pleonasmo, enquanto que o Direito Penal do
inimigo € uma contradicdo. Reprova-se a periculosidade e n&do a culpabiiidade; é
prospectivo ao invés de retrospectivo; pune desproporcionalmente a periculosidade;
nao observa o processo democratico do devido processo legal, mas sim um
procedimento de guerra; constitui um direito de terceira velocidade com imposigao
de penas de prisdo sem garantias penais e processuais; é fruto do Direito Penal
simbdlico e punitivista; se torna possivel através do consenso que se obtém, na
atualidade, da direita e esquerdas punitivas; inconstiucional; tratar o criminoso
comum como “criminoso de guerra” é tudo que ele precisa para questionar a

legitimidade do sistema.?®

Observam CALLEGARI e GIACOMOLLI que o Direito Penal do
inimigo abriga dois fendmenos: o simbolismo do Direito Penal e o punitivismo
expansionista, capaz de agregar o conservadorismo e o liberalismo penal num
mesmo ninho. E os paradigmas preconizados pelo Direito Penal do inimigo mostram
aos seus “inimigos” toda a incompeténcia estatal ao diferenciar um cidadédo de

outro®®.

A ideia de Direito Penal do inimigo seria demasiada imprecisa e de
todo inadequada ao sistema, porquanto padece de uma fundamental “falta de
clareza conceitual” conforme leciona LUIS GRECO, tanto no seu sentido semantico

quanto no pragmatico, sendo inservivel em carater descritivo (ou critico-

207 MORAES, 2008, p. 249.
2% MORAES, 2008, p. 249-251.
209 JAKOBS; MELIA, 2007, p. 18.
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denunciador) e muito mais imprestavel no seu carater legitimador-afirmativo,
porquanto “afirmar-se que o Estado tem o direito de nao respeitar cidadaos € nada

menos que um escandalo™'°.

Nao obstante a orientagdo doutrinaria acerta da inviabilidade l6gica
desse pseudo-direito, na vida cotidiana, no entanto, verificamos a eleicdo do
cognominado “inimigo”, supostamente para o alcance de uma pseudo-paz e para a
garantia de uma ordem publica, numa sociedade ja em desorganizagao, através de
mecanismos de repressao, utilizando-se do Sistema Penal para a propagagao da

intolerancia social, religiosa, étnica, de género e de classes.

O Direito Penal do Inimigo de Jakobs segue na contram&o da
doutrina dos Direitos Humanos, que o homem ¢ titular pelo simples fato de ser
homem, por sua prépria natureza humana, pela dignidade que lhe é inerente, ou
seja, sdo direitos inerentes a pessoa humana, que visam resguardar a sua
integridade fisica e psicologica perante seus semelhantes e perante o Estado, e a

negacgao desse direito € o seu contrassenso, seu abuso e seu ultraje.

Dessa forma, o conceito de Direito Penal do inimigo ndo pode
pretender um lugar na ciéncia do direito, pois inservivel para justificar, muito menos
prestavel como critério descritivo ou critico-denunciador, porquanto ele é a

inconcebivel e ultrajante negagao do direito, € o proprio ndo-direito.

4. 7. Poder midiatico e controle dos meios de comunicagao e informagao

A abordagem dessa tematica do ‘inimigo’ na presente dissertagao da
Sociedade de Risco, é justamente de se alertar entre a disfuncionalidade entre a

teoria e a vida cotidiana, entre o “ser” e o “dever-ser’, .

Nao raro, a melhor doutrina se esforca para nos apresentar
parametros conceituais e alertar-nos acerca das conseqiéncias e implicacbes da
excessiva intervengao politica na vida social, contudo, em situagdes cotidianas,

observamos uma postura indiferengca as aquelas orientagdes, atuando a classe

219 GRECO, 2005, p. 92-112.
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politica e também a mididtica, muitas vezes, em perceptivel abuso interventivo,

numa postura de insensibilidade para com os Ideais de Justiga.

Segundo KARL R. POPPER a opinidao publica € um poder sem
responsabilidade, devido ao seu anonimato, apta a derrubar governos, Ha duas
formas principais de opinido publica: uma que se ancora em instituicdes e outra que
nao. As ancoradas nas instituicdbes sao essencialmente, a imprensa, partidos
politicos, sociedades, comércio de livros, radiodifusao, universidades, teatro, cinema,
televisdo. Nas demais, a formacdo da opinido publica se da sem quaisquer
equipamentos especiais nem através de instituicdes, e ocorre de forma corriqueira
no cotidiano, como a conversa de rua. A opinido publica pode, até mesmo na sua

forma n&o ancorada em instituicdes, ser despética?'”.

Segundo GUARESCHI, “quem detém a comunicagédo detém o
poder”, pois a comunicacao que constrdi a realidade, e quem detém a construcao

desta também detém “o poder sobre a existéncia das coisas, sobre a difusdo das

ideias, sobre a criagdo da opinido publica™'?

Como assevera FABIO GERALDO VELOSO, com vistas ao controle
do terror que aflige toda a estrutura social, os politicos visam agradar a opinido
publica conduzida e manipulada pela midia e pelas entidades ndo-governamentais,

ao pretexto de se efetivamente combater o crime ou visando a pacificagao social.

Os “manipuladores” (comunicadores) e os “interessados”
(politicos) conhecem bem o problema criminal, mas sabem
que, no curto periodo do mandato politico, ndo se conseguira
diminuir, sequer eliminar, um problema tdo complexo como o
da criminalidade; muito menos gostariam os titulares de deixar
de “mao beijada” um projeto viavel e eficiente, iniciado para o
seu provavel sucessor, ter, ao menos, parte do crédito. Em
contraposig¢ao, se um sucessor desse continuidade a realizagao
de um projeto eficaz iniciado pelo seu antecessor e assim
obtivesse resultados positivos, confirmaria, os méritos do

"' POPPER, Karl R. Em busca de um mundo melhor.Tradug&o de Milton Camargo
Mota. Sdo Paulo: Martins, 2006, p. 201/202 (italico do autor).

212 Apud VELOSO, Fabio Geraldo. Politicos, midia e o fenémeno criminal no Brasil.
In Revista Juridica, ano 54, n. 345, julho - 2006, p. 98.
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“inimigo” politico-partidario. [...] Ressalte-se que os pobres e 0s
mal instruidos também sao eleitores e, por serem maioria, eles
€ que devem ser “agradados” (mantidos), para que possam
também manter os que estido na politica. Acabar com a miséria
e com a ignorancia seria acabar com os eleitores dessa atual
politica, que parece ter como lema: “Dé o peixe, mas nunca os
ensine a pescar’ (Educagéo). O Brasil tem fome? Dé comida...
(Fome Zero)™"

Inevitavelmente os meios de comunicacdo exercem seu controle
sobre as massas, arrogando-se no papel de educadores diante da lacuna omissiva
do Estado, muitas vezes desinteressado em promover politicas publicas, mas
intencionalmente inerte para a manutencao de uma estrutura de poder. Quanto mais
alienado for o povo, mais facil se torna o seu controle social, porquanto a ignorancia

favorece a dominacao.

No Brasil, isto se atribui a uma democracia com meios deturpados,
em que a maioria dos politicos eleitos assim o foram e continuam se perpetuando no
poder, as custas da manipulagdo da opinido dos seus eleitores (curral eleitoral) para
promessas milagrosas e impossiveis de serem cumpridas, quando ndo muito, com
troca de favores, conchavos, bocas de urnas, promessas de cargos em comissao, o
que indica que a corrupcao eleitoral ndo é somente uma fenédmeno unilateral, mas
sobretudo indica um componente de bilateralidade, pois a prépria populacao, senao
a maioria, adere as propostas demagogicas de seus eleitos, sem maiores dores na

consciéncia, sem maiores inquietacdes, nem remorsos e sem ética.

4. 8. Controle dos meios de comunicagao e informagao

No espacgo cibernético, as comunicagdes correm a velocidade da luz,
estabelecendo-se relagbes impessoais e desagregadas, numa comunidade liquida.
CLAUS ROXIN expde que a tecnologia moderna elevou exponencialmente as
possibilidades de controle, através de escutas telefonicas, gravagdes secretas,

213 \VELOSO, Fabio Geraldo. Politicos, midia e o fendmeno criminal no Brasil.
Revista Juridica, Sapucaia do Sul, ano 54, n. 345, p. 96-98, julho de 2006 (italicos
do autor).
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vigilancia por videocameras, o armazenamento de dados e seu intercambio global,

métodos eletrénicos de rastreamento®'”.

A proliferagdo extraordinaria de meios tecnoldgicos para manter
cidadéos sob vigilancia o tempo todo (cédmeras, escuta telefénica, acesso a dados
pessoais e a computadores etc) ndo aumentou a efetividade do Estado e da lei, mas

tornou os cidadaos menos livres.

Entretanto, os meios tecnoldgicos inevitavelmente foram agregados
ao sistema penal, como na recente alteracdo processual penal, acerca do

interrogatorio por videoconferéncia.

O Conselho Pleno da OAB/SP se posicionou frontalmente contra
essa metodologia, bem como vozes da doutrina, como ALBERTO SILVA FRANCO e
RENE ARIEL DOTTI. Este asseverou ser necessaria a reflexdo como contraponto a

massificacao:

A tecnologia ndo podera substitui o cérebro pelo computador e
muito menos o pensamento pela digitacdo. E necessario usar a
reflexdo como contraponto da massificagédo. E preciso ler nos
labios as palavras que estdo sendo ditas; ver a alma do
acusado através de seus olhos; descobrir a face humana que
se escondera por trds da mascara do delinquente. E preciso,
enfim, a aproximagao fisica entre o Senhor da Justica e o
homem do crime, num gesto de alegoria que imita o toque dos
dedos, o afresco pintado pelo génio de Michelangelo da Capela
Sistina e representativo da criagdo de Adao”*"®

Nao obstante os posicionamentos contrarios emanados da doutrina

e jurisprudéncia?'®, o interrogatdrio de réu preso pelo sistema de videoconferéncia

214 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugdo Luis Greco. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 06.

215 Apud MOREIRA, Rémulo de Andrade. A nova lei do interrogatério por
videoconferéncia. Revista Juridica, Sapucaia do Sul, ano 57, n. 376, p. 106,
fevereiro de 2009.

218 Pouco tempo antes da promulgacdo da Lei 11.900/09, no Habeas Corpus n°
88914, por unanimidade, a 2% Turma do Supremo Tribunal Federal em 14 de
agosto de 2007, havia considerado que o interrogatério realizado por meio de
videoconferéncia violava os principios constitucionais, do devido processo legal e
da ampla defesa, mas, sobretudo porque nao havia naquele momento previsao



127

foi promulgado nas instancias legislativa, previsto pela na Lei n° 11.900/09,
modificando o art. 185 §§ 1° e 2°, do Cdédigo de Processo Penal, por medida
excepcional, para responder a gravissima questdo de ordem publica. No direito
comparado, outros paises a adotaram como a Espanha, ltalia, Franca e na

Alemanha?"’.

Se isto é um retrocesso, a experiéncia juridica ird demonstrar, mas
ja indica a tecnologia é a ferramenta que ndo deixara de ser utilizada na
engrenagem do sistema penal, o qual nada mais é que o reflexo da modernidade
fluida.

A vigilancia mais intensiva somente poderia ser aceitavel dentro dos
limites do permitido, sendo um meio de controle social, e até de investigacéo e
instrumento processual, mas nao é a solugcdo para a criminalidade , nem método
para a diminuigdo do risco, eis que existem delitos que ocorrem mesmo sob todas as
medidas de vigildncia. A variante totalitaria desse modelo de vigilancia € que deve
ser rechacada, nao somente por causa da restricido a liberdade, mas pelo fato do

risco que, em regimes totalitarios, ser utilizada como instrumento para o abuso.

4. 9. Expansionismo do Direito Penal

A doutrina expansionista do Direito Penal leciona que deve-se
manter a existéncia de um cerne do Direito Penal, relativamente ao qual valham,
imodificados, os principios do Direito Penal classico, dirigido a protegao subsidiaria
de bens juridicos individuais, na individualizagdo da responsabilidade e
consequentemente na acdo, na imputagcdo objetiva e subjetiva, na culpa e na

também na autoria puramente individuais.

Mas também, deve existir uma periferia juridico-penal, para proteger

0os grandes e novos riscos, onde aqueles principios se encontram amortecidos ou

legal, e assim anularam, a partir do interrogatério, o processo criminal da 302 Vara
Criminal do Foro Central de Sédo Paulo.

27 MOREIRA, Rémulo de Andrade. A nova lei do interrogatério por
videoconferéncia. Revista Juridica, Sapucaia do Sul, ano 57, n. 376, p. 103-116,
fevereiro de 2009.
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mesmo transformados, criando-se outros principios de flexibilizagdo controlada,

assentes na protecdo antecipada de interesses coletivos®'®.

Para MANUEL CANCIO MELIA, a politica criminal praticada nos
Ultimos anos caracterizou-se pelo movimento de expansao do Direito Penal num
ritmo muito superior ao das épocas anteriores, com a evolugdo das legislagbes
penais do mundo ocidental diante do surgimento de setores de regulagdo, bem

como reformas dos tipos penais ja existentes®'®.

Sintetiza, por sua vez, as caracteristicas principais dessa politica
expansionista praticada nos ultimos tempos como sendo: 1) hipertrofia legislativa
irracional (caos normativo); 2) instrumentalizacdo do Direito Penal; 3)
inoperatividade, seletividade e simbolismo; 4) excessiva antecipagao da tutela penal
(prevencionismo); 5) descodificagéo; 6) desformalizagéo (flexibilizagado das garantias

penais, processuais e execucionais); 7) prisionizagao (explosao carcerélria).220

Para CANCIO MELIA, na evolugdo atual delineiam-se tendéncias
que, em seu conjunto, representam tragos de um “Direito Penal da colocagdo em
risco de caracteristicas antiliberais”, e que constituem a genealogia do “Direito Penal

do Inimigo™*".

O movimento expansionista tem sido impulsionado pela atuacido de
grupos de pressdo e pela midia, exigindo do legislador o recrudescimento e a
expansao da lei penal, numa postura intervencionista, a fim de responder aos
anseios de seguranga da sociedade pés-moderna, em razdo do clima de medo

lastreado pelo aumento da criminalidade.

Os expansionistas propugnam por uma eficiéncia maior do Direito
Penal para a repressao da violéncia, mesmo com a criacdo de novos tipos penais, a
utilizagao de agentes infiltrados na investigagao criminal, ampliagdo de hipéteses de

prisao preventiva e outras medidas de prevencao e repressao da criminalidade.

218 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: parte geral: tomo |: questdes
fundamentais: a doutrina geral do crime. S&o Paulo: Revista dos Tribunais;
Coimbra, Port.: Coimbra editora, 2007, p. 141.

219 JAKOBS; MELIA, 2007, p. 56.

220 MORAES, 2008, p. 177.

22! MORAES, 2008, p. 177.
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4. 10. Direito penal de duas velocidades

SILVA SANCHEZ constata a existéncia de duas velocidades no
Direito Penal. A primeira, representada pelo Direito Penal “da prisdo”. Nesta
velocidade, devem ser rigidamente mantidos os principios politico-criminais
classicos, o0s principios processuais e as regras de imputagcdo. Na segunda
velocidade, as regras podem ser mais flexiveis e referem-se aos casos que néao

implicam em pena de prisd0, mas em penas restritivas de direitos ou pecuniarias.??

Quanto a “criminalidade moderna”, HASSEMER propde a criacao
de um “direito de interveng&o”, com um sistema sancionatério menos rigoroso que o
tradicional, com um sistema persecutério menos formalista, mesmo com a reducao
das garantias materiais e processuais do acusado. Entende que a “criminalidade
moderna” por ser pautada principalmente pela geracdo de riscos, nao deve ser
abarcada pelo direito penal, mantendo-se fora, portanto, desta esfera de controle
formal, mas que deveria ser criado um outro ramo regulador e sancionatério,
posicionado nos exatos limites do direito civil e do direito administrativo, de modo
que o direito penal deveria se restringir a proteger os bens juridicos tradicionalmente

tutelados®?.

De outro lado, SILVA SANCHEZ defende a proposta do “direito
penal de duas velocidades” que se diferencia basicamente da proposta do “direito de
intervencao” de HASSEMER, porque admite a expansao do direito penal a outros
bens juridicos ndo somente aqueles do nucleo tradicional, sendo que o tratamento
da “criminalidade moderna” deva ser operada internamento no préprio direito penal,
com penas mais proximas as sangdes administrativas, permitindo a flexibilizacao das

garantias materiais e processuais.

No entanto, para SILVA SANCHEZ, as acdes caracteristicas da
“criminalidade moderna” deveriam ser mantidas sob o tratamento do ambito do

direito penal, como técnica de controle social. A alusédo a “duas velocidades” decorre

?22 BONACCORSO, Norma Sueli. Criminalidade moderna versus criminalidade de
massa. P. 193. In: SA, Alvino Augusto de; SHECAIRA, Sérgio Salomao (Orgs.)
Criminologia e os problemas da atualidade. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 193.
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do pensamento de que pode coexistir direito penal cominador de pena de prisao,
para aplicacdo em caso de conduta com afetacdo ou lesividade individual
(“criminalidade de massa”), para o qual seriam mantidas todas as garantias

processuais e materiais ja existentes®?*.

4. 11. Direito penal de terceira velocidade

Por influéncia do suposto “Direito Penal do inimigo”, SILVA
SANCHEZ admite uma “terceira velocidade” do Direito Penal, na qual a pena de
prisdo concorra com uma ampla relativizagdo de garantias politico-criminais, regras

de imputacao e critérios processuais.

SANCHEZ ressalta que a legitimidade desse direito deve ser
fundada na sua aplicacdo em de carater excepcional, exclusivamente em um
contexto de emergéncia, quando for absolutamente necessario, subsidiario, pois no

caso contrario, podera ser considerado como um nao-direito?®.

GUILLAMONDEGUI destaca que a legislagao penal de emergéncia
se caracteriza por: a) existéncia de um reclamo da opinido publica para reagir a
sensagdo de inseguranga; b) a adogdo de sangdo com regras diferentes das
tradicionalmente contempladas no modelo liberal classico; c¢) a adogdo de um Direito

Penal meramente simbdlico.

22 SARCEDO, 2008, p. 168.
224 SARCEDO, 2008, p. 168
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CAPITULO 5

TIPICIDADE PENAL

5. TIPICIDADE PENAL

A sociedade de risco e os seus fendmenos exigem do sistema penal
mudancas na atribuicdo do tipo penal, bem como na definicdo de novos bens

juridicos derivados do risco.

EDMUND MEZGER considera importante diferenciar o tipo penal da
norma penal incriminizadora. O tipo penal ndo se trata de mero enunciado legal,
antes abarca fungdes de construcdo dogmatica do delito e de garantia individual. A
norma € a mensagem prescrtitiva, € o significado prescritivo que se extrai do
enunciado da lei. A norma é extraida da interpretacdo do enunciado. O que se
interpreta é o enunciado. A norma é a mensagem ou pensamento prescritivo que

esta encapsulado ou encerrado no enunciado.

O tipo penal € um modelo que estd no enunciado, trata-se de um
modelo de conduta delituosa que deve conter todos os elementos do fato punivel,
portanto, é fruto de um projegdo do que deve entender como modelo de noma penal

incriminizadora.

A nocdo do tipo transcende a mera descricdo ou do indicio da
antijuridicidade. Na teoria geral do delito, o tipo desempenha uma fungcdo de ordem
dogmatica interna (intradogmatatica), com objetivo de sistematizar cientificamente

seus elementos. Portanto, a primeira fung¢ao do tipo é anterior a Teoria do Delito.

O tipo indica quatro elementos: bem juridico, objeto material sobre o

qual recai a conduta delituosa, desvalor da conduta e desvalor do resultado.

Frise-se que a concepcdo de resultado é diferente de evento
material. Ndo existe crime sem resultado. Na teoria juridica, resultado é sempre

lesdo ou ameaca de las&o sobre o bem juridico.

225 BONACCORSO, Norma Sueli. Criminalidade moderna versus criminalidade de
massa. P. 193. In: SA, Alvino Augusto de; SHECAIRA, Sérgio Salomao (Orgs.)



132

Evento material trata-se a lesdes de conteudo preceptivo material.
Mas mesmo assim, se nao houver evento material, ainda restara lesao ao resultado,
quer fisica quer ao bem juridico. A lesdo material ou fisica ou ameacga de lesdo, a um

evento naturalistico, produz o evento.

5. 1. Bem juridico

FRANCISCO MUNOZ CONDE e WINFRIED HASSEMER destacam
que a conversao de um interesse em um bem juridico protegido, atribuindo-lhe tutela
penal frente a determinados ataques, o tipo de consequéncias juridicas com a qual
se deve sancionar referido ataque e seu grau de intensidade e gravidade, séo
questdes sobre as quais o legislador ndo decide com total autonomia, mas

condicionados por outras instancias econdmicas, sociais, ideolégicas ou politicas®®®.

Atualmente, o fendbmeno da sociedade de risco ndo sé modifica a
tipificagdo penal, como faz repensar a respeito da integragdo de novos bens
juridicos merecedores de protegdo juridica, sob a perspectiva do Principio da
Dignidade Humana como pressuposto dos valores Sociais Fundamentais, com
enfoque a fungéo politica do Direito Penal na protecdo aos interesses sociais vitais.
Von Liszt denominou tais interesses humanos em bens juridicos, os quais diante de

suas relevancias merecem serem contemplados pela tutela penal.

A analise do trabalho, sob a perspectiva do bem juridico traduz-se
relevancia das relagbes sociais, protegidas pela norma penal, dentro de um sistema
social global, como expresséo de um interesse social, da pessoa ou da comunidade,
na manutengdo ou integridade de determinado estado, objeto ou bem em si mesmo

relevante e, em decorréncia disto, juridicamente reconhecido como valioso.

Destarte, a concep¢do do bem juridico tornou-se importante na

medida em que a doutrina se conscientizou de sua fundamental significacao para a

Criminologia e os problemas da atualidade. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 163..

2% CONDE, Francisco Mufioz; HASSEMER, Winfried. Introdugdo a Criminologia.
Tradugao por Cintia Toledo Miranda Chaves. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
116.
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interpretacdo dos tipos penais, como principio metodoldgico interpretativo da

adequacao tipica penal.

Assim, ndo se pode olvidar da importancia de analisar o tema e o
objeto do presente trabalho, sob a perspectiva do bem juridico, na sua interpretacéo
axiolégica, valorando o seu conteudo material como essencial e fundamental a
Dignidade Humana, e consequentemente, inserido no amplo aspecto da finalidade
da ordem juridica. Nesse cariz, o bem juridicamente tutelado pela Lei Penal, deve
cumprir a fungao de protecdo, nao dele préprio, sendao da pessoa humana, que é o
objeto final de protecédo da ordem juridica. Entendido como valor e ndo como dever,

o bem juridico é reconduzido & condi¢ao de delimitador da norma.

Na mesma esteira argumentativa, LUIZ REGIS PRADO pontua que:

“num Estado Democratico de Direito Democratico e Social, a tutela
penal ndo pode vir dissociada do pressuposto do bem juridico, sendo
considerada legitima, sob a 6tica constitucional, quando socialmente
necessaria. Isto vale dizer: quando imprescindivel para assegurar as
condi¢des de vida, o desenvolvimento e a paz social, tendo em vista
o postulado maior da liberdade e da dignidade humana.” *#

O tipo penal € um modelo que estd no enunciado, trata-se de um
modelo de conduta delituosa que deve conter todos os elementos do fato punivel,
portanto, é fruto de um proje¢do do que deve entender como modelo de noma penal

incriminizadora.

A nocao do tipo transcede a mera descricdo ou do indicio da
antijuridicidade. Na teoria geral do delito, o tipo desempenha uma fungdo de ordem
dogmatica interna (intradogmatatica), com objetivo de sistematizar cientificamente

seus elementos. Portanto, a primeira fung¢ao do tipo é anterior a Teoria do Delito.

O tipo indica quatro elementos: elemento do bem juridico, objeto

material sobre o qual recai a conduta delituosa, desvalor da conduta e desvalor do

227 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e constituicdo. Sdo Paulo: RT, 1996. p.
51-52.
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5. 2. Negacgao do bem juridico

STRATENWERTH propde o afastamento do direito penal classico,
arraigado a bens juridicos com referentes individuais, por um direito penal protetor
das relagdes de vida, em si, de maneira autbnoma, com o fortalecimento do Poder
Executivo como responsavel pela definicdo das normas penais em branco e a
expansao do direito penal em resposta a auséncia de politicas publicas de
intervengdo e prevengdo. Defende uma nova dogmatica penal que assuma a
posicédo de enfrentamento antecipado e preventivo das situagdes de possivel perigo
na estabilidade social e garantia de expectativas e a seguranga do normal

funcionamento dos contextos de interag&o®%.

GUNTHER JAKOBS nao vé no principio da protecdo de bens
juridicos uma ideia liberal, mas o responsabiliza pelas cada vez mais freqlentes
antecipacdes da proibicdo penal, pois enquanto que o direito penal do cidadao
optimiza esferas de liberdade, o direito penal do inimigo optimiza a prote¢cao de bens

juridicos %,

5. 3. TEORIA DA IMPUTAGAO OBJETIVA

Quando a casa do vizinho esta pegando fogo, a
minha casa esta em perigo.
Horacio

O ambito de estudo da Teoria da Imputagao Objetiva é o paradigma
do risco, onde o Direito Penal deveria atuar como escudo protetor antes da
ocorréncia da lesdo, exigindo-se, portanto, modernamente um Direito Penal

funcional e eficaz.

228 Apud BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da

precaucao na sociedade de risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, ps. 104..

% Apud GRECO, Luis. Sobre o chamado direito penal do inimigo. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, ano 13, n. 56, p. 81-82, set/out. de 2005.
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Nessa esteira, verificou-se uma Crise no Dogma Causal, pois ou
existe a concepcdao de uma responsabilidade penal pela criagdo do risco
(HERRSCHAFTS DELIKTE) ou pela violagéo do Rol (PFLICHDELIKTE).

Haveria criacdo ou implementag¢ao do risco quando se viola o dever
de cuidado. Na violagao do Rol, transgride o dever de garante, a obrigagao de evitar
que se crie o risco sobre a coisa sobre a qual se responsabilizou. Ex. Prefeito

municipal como gestor da coisa publica.

Se o agente cria ou incrementa um risco estd assumindo uma
responsabilizagdo pelo retorno do estado regular. Portanto, exige-se a afericao do
chamados critérios Randémicos de imputacdo, com a identificacdo de modelos
escolasticos, padronizados de responsabilizagcdo criminal, ndo somente critérios

verticais, mas horizontais de estandartizacao de modelos.

Portanto, a Teoria da Imputagdo Objetiva abrange a discusséo
acerca dos limites da intervencao penal, da observancia da sociedade de riscos,
superando-se os métodos mecanicistas ou fenomenoldgicos, e sim de métodos

neokantistas (principalmente o funcionalismo e o neocontratualismo),

CARLOS ERNANI CONSTANTINO destaca que “segundo LARENZ,
a origem mais remota da imputacéo objetiva (Objektive Zurechnung) esta na teoria
da imputagcédo de HEGEL (1770-1831), portanto, no final do século XVIII e inicio do
século XIX. Depois, a citada teoria entrou em franca decadéncia, a partir da segunda
metade do século XIX, devido a fascinagdo que surgiu em torno do pensamento
causal, orientado pelas Ciéncias Naturais, conforme lembra CLAUS ROXIN.
Somente no século XX, reiniciaram-se os estudos acerca do tema, com LARENZ
(1927) e HONIG (1930); porém, foi da década de 60 em diante, que os penalistas
comecaram a dedicar especial atencdo a teoria da imputacao, a partir do escrito de
HARDWIG (Die Zurechnung: Ein Zentralproblem des Strafrechts, isto €, A
imputagdo: um problema central do Direito Penal, de 1957); desde entao,
escreveram  sobre ela BOCKELMANN, SCHAFFSTEIN, MAURACH,
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SCHMIDHAUSER, WESSELS, ESCHECK, STRATENWERTH, ROXIN e JAKOBS (a

maioria deles, nas décadas de 70 e 80)"230.

Na Fase Contemporanea do tipo penal, a Teoria da Imputagao
Objetiva segue por duas vertentes principais, defendidas cada qual por GUNTHER
JAKOBS e CLAUS ROXIN.

5. 4. Teoria da imputagao objetiva segundo Giuinter Jakobs

A teoria da imputagao objetiva de JAKOBS remonta ao pensamento
de Hegel, na qual a aferigdo da responsabilidade humana ha de se definir por
critérios de imputagdo, mecanismos de atribuicdo da responsabilidade a
determinada pessoa, observando-se um significado no contexto social. A agdo € a
causagao do resultado individualmente evitavel, importando o conceito do injusto
penal. A capacidade individual para dirigir a agao, expressiva da pessoa, é objeto de
analise, mormente quanto & capacidade de evitar o resultado.

Pela teoria de JAKOBS, deve-se ter em mente a missdo do direito
penal que é garantir a identidade da sociedade, tragando limites entre o que é
socialmente normal e possivelmente teria sentido delituoso. Nesse raciocinio, a pena
imposta como resposta a uma conduta de defraudacao da norma é a forma que a
sociedade encontraou para recusar qualquer proposta de modifica-lo do status

social.

Ressalta JAKOBS que a sociedade funciona através de nexos de
expectativas. Cada individuo espera dos demais que se comportem de determinada
maneira e age segundo essas expectativas. E normas, por sua vez, nada mais s&o

do que expectativas de comportamentos estabilizados contrafaticamente.

Ao comentario de LUIS GRECO, ressalte-se que JAKOBS
diferentemente de ROXIN, opta por determinar se um risco se realizou ou ndo sem

levam em conta cursos causais hipotéticos: se o fato teria ocorrido da mesma forma

230 CONSTANTINO, Carlos Ernani. Teorias da Causalidade e Imputagdo Objetiva no
Direito Penal. Revista Sintese de Direito Penal e Processual Penal. Ano Il, n. 08. p.
27.
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sem o comportamento antijuridico, ndo haveria exclusdo da realizagao do risco, mas

permitir-se-ia somente a reducao da penal.

5. 5. Principio do Risco de Claus Roxin

ROXIN publicou sua obra “Politica Criminal e sistema juridico penal”,
em 1970, trazendo concepgbes da teoria de imputagdo objetiva de HONIG,
formulando o principio do risco, a dirigibilidae objetiva a fins, defendendo um
abandono ao ontologismo, de conceitos pré-juridicos, em favor de um método

teoldgico, normativo, com abandono do dogma causal, fundada na ideia do risco.

O principio do risco concerce a possibilidade objetiva de originar um
processo causal danoso dependera da conduta do agente concreto criar ou ndo, um

risco juridicamente relevante de lesdo tipica de um bem juridico.

Fundada na ideia do risco, ROXIN apresentou 04 (quatro)

concretizagcoes do principio do risco:

1. diminuicao do risco: acbes que diminuem riscos nao podem ser

imputadas como acdes tipicas.

2. riscos juridicamente irrelevantes: agbes que ndo criamn uma
possibilidade objetiva de leséo, isto €, acbes que ndo sao condi¢des adequadas do

resultado, ndo sao objetivamente imputaveis (teoria da adequagéao)

3 aumento do risco: quando o autor for além do risco permitido,
causando o resultado, mas n&o se sabe se pode-lo-ia evitar (comportamentos

alternativos conforme o Direito).

4. o fim de protecdo da norma, como quarta concretizacao do
principio do risco, aqueles resultados que ndao se encontrem no ambito da protecao

da norma de cuidado ndo s&o imputaveis a quem lhes causou®'.

21 ROXIN, Claus. Funcionalismo e Imputacao Objetiva no Direito Penal. Miinchen,
tradugao de Luis Greco, Renovar, 2002, .p.59.
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Estabeleceu ROXIN a distingdo entre imputagédo de comportamento
e imputagdo do resultado. A primeira, refere-se aos casos de exclusao da agao:
forca fisica absoluta e atos reflexos, inexistindo qualquer acdo ou exteriorizacao da
personalidade. A imputagdo do resultado abrangeria os critérios de imputagao

delineados.

Para ROXIN todos os elementos do crime tém uma funcao politico-
criminal a cumprir; seu conteudo ha de ser preenchido de maneira a melhor atender
a funcdo que lhe assiste. Contudo, essa funcado politica criminal deve atenta
observancia aos limites e garantias constitucionais, servindo de amparo as decisées

valorativas, racionalizando-as levando-se em conta o conhecimento empirico.

Nessa esteira, a escola funcionalista de ROXIN defende que os
valores e as finalidades fundamentais deverao ser fornecidas pela Politica Criminal
do Estado Social e Democratico de Direito, que adscreve ao Direito Penal uma
funcao de tutela subsidiaria de bens juridicos, através da prevengao geral e especial,
observadas as garantias constitucionais, sempre em respeito a estes limites

positivados constitucionalmente.

Cedico que é impossivel ao legislador esgotar todo o tema
legiferante, sendo impraticavel regular todos os casos possiveis e imaginaveis.
Dessa forma, além dos principios e garantias constitucionais e leis ordinarias
positivadas, restam as denominadas “zonas de indeterminacao” . Nestas zonas que
a politica criminal encontrara campo de atuacdo, definindo qual das opinides

meramente defensaveis poderéo ser erigiadas como suscetiveis de discussao.

Além da referéncia axiolégica oriunda da Politica Criminal, torna-se
necessario o conhecimento da realidade sobre a qual o poder punitivo ira atuar,
abstraindo-se do modelo exclusivamente normativista, com observancia aos dados

da realidade..

Para ROXIN, “um resultado causado pelo agente sé se pode imputar

ao tipo objetivo se a conduta do autor criou um perigo, para o bem juridico, nao
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aceito por um risco permitido, e desde que esse risco tenha realizado o resultado

concreto" %2,

Ao autor da conduta, para ser responsabiliizado, exige-se-lhe que
tenha criado a situacao de risco, ou incrementado, bem como com capacidade para

o comando do dominio do processo causal e do “alcance do tipo”.

Trata o doutrinador também de outras pessoas, além do préprio
autor, que contribuiram de modo relevante para o resultado tipico. Sendo que esta
contribuicdo pode ser dada pela propria vitima ou por terceiros. Exemplo: o traficante
que vende heroina para a vitima plenamente consciente e responsavel, a qual vem a
morrer por overdose. Para ROXIN, nestes casos, o risco criado seria juridicamente
desaprovado (trafico de drogas), e este risco teria se realizado no resultado (a vitima
morreu de overdose), contudo, o resultado nao estaria compreendido pelo “alcance
do tipo”, o autor limitou-se a participar numa agado em que a prépria vitima se expés
a perigo, autocolocou-se em risco. Participar da autocoloocagdo em perigo de
outrem, ndo poderia ser compreendido pelo alcance do tipo de homicidio.?*

Dessa forma, a conduta do agente deve possuir a potencialidade de
controlar o liame causal objetivo com o resultado tipicamente previsto, devendo ser

isso aferido a partir da previsibilidade e da evitabilidade objetivas.

Nessa esteira, a teoria da imputacdo objetiva prevé limites a
responsabilidade juridico-penal, em caso de corrente causal anormal e
consequéncias danosas atipicas, ja no setor do tipo de injusto objetivo, com
delimitagdo da imputabilidade, qual a finalidade protetiva da norma, a previsibilidade
objetiva e evitabilidade do resultado tipico, bem como o dominio pleno ou ndo do

acontecer causal e da realizagao do risco criado ou incrementado pelo agente.

Portanto, a teoria da imputagcdo objetiva encontra-se num nivel
superior aos tradicionais esquemas dogmaticos respeitantes, para a afericdo dos
critérios do incremento ou criacao evitaveis do risco proibido, acrescendo nogoes e

diretrizes da concepcao dos riscos intoleraveis, alcance do tipo, autocolocacdo em

232 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Imputagdo Objetiva e Transmisséo de Aids. Revista
Sintese n? |, n. 5.

23 Apud GRECO, Luis, Funcionalismo e Imputacdo Objetiva no Direito Penal.
Renovar. 2002.p.117.
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perigo, desde que abstraidas as causalidades aberrantes, em atengdo a fungao
politica criminal do Direito penal, com observancia aos limites e garantias

constitucionais.

5. 6. LIMITES DO DIREITO PENAL

Segundo CLAUS ROXIN, pode-se verificar que em sociedades
liberais e democraticas a criminalidade é maior que em ditaduras. Todavia, existem
paises livres, onde se exerce o Estado de Direito, como o Japdo, onde a
criminalidade é sensivelmente menor a dos paises ocidentais. A estrutura social
japonesa é bem menos individualista que a ocidental, sendo que o individuo esta
submetido a um controle social mais intenso (familia, vizinhos e de uma policia que
aparece como assistente), diminuindo o comportamento desviante. Munique é
considerada a cidade mais segura da Alemanha, pelo fato de o policiamento ser
mais intenso, obtendo através disso maior eficacia preventiva. O Direito Penal seria
somente uma ultima rede de interceptagao daqueles atos que ndo se conseguissem

evitar dessa maneira. 2**

Todavia, a diminuicdo da criminalidade depende mais da cultura e
da tradi¢cao de cada sociedade do que propriamente se atribui ao controle externo. A
problematica se insere com a restricdo da liberdade, com o incremento de controle
externo e policiamento ostensivo, é o risco da variante totalitaria desse modelo de
vigilancia, o que, em épocas de regimes autoritarios seria um instrumento ao abuso

e haveria maior severidade na puni¢ao dos fatos e, ndo propriamente, a prevengao.

FABIO GERALDO VELOSO Oportuno salientar ndo se confundir
prevencao criminal com seguranga publica. Leciona ANTONIO GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, asseverando que a prevencgao criminal € a mais ampla e distinta das
medidas que visam a dificultar o cometimento de crimes ou a dissuadir o infrator

potencial ameagnado-o de castigo — cada vez maior -, de forma que somente

234 ROXIN, 20086, p. 06.
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intervindo nas raizes e causas do fendmeno criminal é que se produzirdo resultados

mais satisfatorios. 2°

5. 7. Funcgao Politica do Direito Penal

A missdo primordial do Direito Penal é garantir a identidade da
sociedade, tragando limites entre o que é socialmente normal e 0 que possivelmente
teria sentido delituoso, quando se depara com um incremento um risco intoleravel a

manutencdo dessa mesma sociedade.

Ademais, a sociedade esta exposta, sobremaneira, as novas formas
de criminalidade — 0 que muitas vezes, nem mesmo é percebida pelo cidadao leigo -
como a atuagao insidiosa do Crime Organizado, dos criminosos do colarinho branco
(white collar criminal), dos crimes econdmicos, dos danos ambientais que trazem
prejuizos a prépria sobrevivéncia humana, o terrorismo e vice-versa a parandia
contra o terrorismo, crimes cometidos pela internet, manipulagdes genéticas, crimes
praticados por governantes na malversacdo das verbas publicas e desvios de

rendas, cujos efeitos deletérios afetam a sociedade como um todo.

De outro lado, o art. 6° da Constituicdo Federal, consagra a
seguranga publica como direito social ao lado da educagédo, da saude, do trabalho,
da previdéncia social. A protecido do interesso social esta conectada a preservacao

da ordem publica e, via de consequéncia, com o Direito a Seguranga Coletiva.

Como assevera FABIO RAMAZZINI BECHARA discorrendo sobre o
Principio da Proporcionalidade na Seguranga Publica em face as atuagdes do Crime

Organizado:

“Considerando a unidade constitucional, em que o sistema é
interpretado como um todo, assim como admitindo que os principios
e valores contemplados no ordenamento conformam-se e
harmonizam-se entre si, € imperioso verificar no caso concreto € a
necessidade de se sacrificar ou restringir um direito, permitindo a
aplicacao de outro, uma vez que o peso a importancia desse ultimo

235 \VELOSO, Fabio Geraldo. Politicos, midia e o fendmeno criminal no Brasil. In
Revista Juridica, ano 54, n. 345, julho - 2006, p. 97.
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na hipétese é maior.”?*®

Com base no pensamento de JURGEN HABERMAS acerca da
importancia da opinido publica, enquanto fenémeno social de ampliacido e
anonimizacdo das interagdes comunicativas privadas na criagdo do direito, JOSE
LUIS DIEZ RIPOLLES defende a legitimagéo do critério democrético (ou critério da
opinido publica ou critério das convicgdes gerais), como base para a construgao
legislativa em matéria penal, correspondente a todas aquelas propostas que, no
climax de dado momento crucial, até de comocao social em certo contexto histérico,
sob o aspecto politico-criminal o legislador venha a se valer das valorag¢des éticas

majoritarias na sociedade para deliberar sobre o tema penal.®’

Destarte, GUNTHER JAKOBS ressalta que a sociedade funciona
através de nexos de expectativas. Cada individuo espera dos demais que se
comportem de determinada maneira e age segundo essas expectativas. E normas,
por sua vez, nada mais sdo do que expectativas de comportamento estabilizadas

contrafaticamente.

Para ROXIN todos os elementos do crime tém uma funcao politico-
criminal a cumprir; seu conteudo ha de ser preenchido de maneira a melhor atender
a funcdo que lhe assiste. Contudo, essa funcado politica criminal deve atenta
observancia aos limites e garantias constitucionais, notadamente ao Principio da
Dignidade Humana, servindo de amparo as decisbes valorativas, racionalizando-as

levando-se em conta o conhecimento empirico.

JORGE FIGUEIREDO DIAS entende que o Direito Penal nao esta
preparado para a tutela dos riscos, tanto no plano da legitimagéo substancial como
no modelo de racionalidade. A adequacao do direito penal a sociedade de risco
implica por isso uma nova politica criminal, que abandone a fungdo minimalista de

tutela de bens juridicos e aceite uma fungdo promocional e propulsora de valores

236 BECHARA, Fabio Ramazzini. Crime Organizado e o Sigilo na Investigagdo. Porto
Alegre: Revista Sintese, Ano VI, n ° 32, jun-jul 2005, p. 32/50.

237 DIEZ RIPOLLES, José Luis. La racionalidad de las leyes penales. Practica y
teoria. Madrid: Trotta, 2003, p. 165.
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orientadores da agdo humana na vida comunitaria. A dificuldade maior provém nao
tanto de se criar novos modelos de legitimagdo, mas sobretudo de esses novos
modelos poderem vir a por em causa principios basicos de civilizacdo e de

humanidade 2%,

Destarte, o enfrentamento juridico das questbes emergentes na
sociedade pods-moderna, multifacetada, plural e desigual, s6 podera ser
honestamente abordada, através de uma discussao transdisciplinar acerca do tema,
delineando o tratamento juridico-penal a ser adotado para fazer frente a
criminalidade coletiva numa sociedade de risco, observando-se a seriedade e a
prudéncia necessaria, afastando-se dos dogmas do Direito Penal do Inimigo, e
sempre observando a valorizagdo da Dignidade Humana, dos Principios

Fundamentais para a manuteng¢ao do Estado Democratico de Direito.

Nessa esteira, a escola funcionalista de ROXIN defende que os
valores e as finalidades fundamentais deverao ser fornecidas pela Politica Criminal
do Estado Social e Democratico de Direito, que determina ao Direito Penal uma
funcao de tutela subsidiaria de bens juridicos, através da prevengao geral e especial,
observadas as garantias constitucionais, sempre em respeito a estes limites

positivados constitucionalmente.

Cedico que € impossivel ao legislador esgotar todo o tema
legiferante, sendo impraticavel regular todos os casos possiveis e imaginaveis.
Dessa forma, além dos principios e garantias constitucionais e leis ordinarias
positivadas, restam as denominadas “zonas de indeterminacao” . Nestas zonas que
a politica criminal encontrara campo de atuacdo, definindo qual das opinides

meramente defensaveis poderéo ser erigidas como suscetiveis de discussao.

Além da referéncia axiolégica oriunda da Politica Criminal, torna-se
necessario o conhecimento da realidade sobre a qual o poder punitivo ira atuar,
abstraindo-se do modelo exclusivamente normativista, com observancia aos dados

da realidade.

28 DIAS, 2007, p. 135-136.
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Segundo CLAUS ROXIN, “um resultado causado pelo agente so se
pode imputar ao tipo objetivo se a conduta do autor criou um perigo, para o bem
juridico, ndo aceito por um risco permitido, e desde que esse risco tenha realizado o
resultado concreto" ?*°. Ao autor da conduta, para ser responsabiliizado, exige-se-
Ihe que tenha criado a situacdo de risco, ou incrementado, bem como com

capacidade para o comando do dominio do processo causal e do “alcance do tipo”.

Trata o doutrinador também de outras pessoas, além do préprio
autor, que contribuiram de modo relevante para o resultado tipico. Sendo que esta
contribuicdo pode ser dada pela propria vitima ou por terceiros. Exemplo: o traficante
que vende heroina para a vitima plenamente consciente e responsavel, a qual vem a
morrer por overdose. Para CLAUS ROXIN, nestes casos, o risco criado seria
juridicamente desaprovado (trafico de drogas), e este risco teria se realizado no
resultado (a vitima morreu de overdose), contudo, o resultado ndo estaria
compreendido pelo “alcance do tipo”, o autor limitou-se a participar numa agédo em
que a propria vitima se expds a perigo, autocolocou-se em risco. Participar da
autocolocagdo em perigo de outrem, ndo poderia ser compreendido pelo alcance do

tipo de homicidio.?*°

Dessa forma, a conduta do agente deve possuir a potencialidade de
controlar o liame causal objetivo com o resultado tipicamente previsto, devendo ser

isso aferido a partir da previsibilidade e da evitabilidade objetivas.

Nessa esteira, a teoria da imputacdo objetiva prevé limites a
responsabilidade juridico-penal, em caso de corrente causal anormal e
consequéncias danosas atipicas, ja no setor do tipo de injusto objetivo, com
delimitagdo da imputabilidade, qual a finalidade protetiva da norma, a previsibilidade
objetiva e evitabilidade do resultado tipico, bem como o dominio pleno ou ndo do

acontecer causal e da realizagao do risco criado ou incrementado pelo agente.

5. 8. Direitos humanos

%39 SCHMIDT, Andrei Zenkner. Imputagdo Objetiva e Transmissao de Aids. Revista
Sintese n? 1, n. 5,

240 ROXIN, Claus. citado por LUIS GRECO, in Funcionalismo e Imputagéo Objetiva
no Direito Penal. Renovar. 2002.p.117.
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A necessidade de uma revisao critica dos principios, da efetividade
da Jurisdicdo e da aplicabilidade da Justica, fez surgir uma nova Dogmatica
Constitucional, observando-se a concretizagcdo material dos Direitos Fundamentais e
Sociais.

O problema da criminalidade é antes de tudo um problema social,
advém dos condicionamentos da sociedade, sendo impossivel exercer-se o estudo

cientifico do Direito Penal a margem desta realidade complexa e cambiante.

Para a solucdo, ou apontamentos de solugdes para a crise
paradigmatica na sociedade de riscos, ndo ha outro marco que nao seja o de uma
sociedade que seja estruturada democraticamente que respeite os postulados dos
Direitos Humanos e os principios do Estado de Direito.

Atualmente, nao existe outro marco teérico mais preciso sendo os
dos Direitos Humanos, consubstanciado na Declaracdo dos Direitos Humanos da
ONU, uma vez que € o mais universalmente aceito nos paises de maior nivel de
justica social, de respeito as liberdades e garantias individuais. Este marco vincula
os Estados, suas legislagdes internas, as quais devem se conformar e adequar aos
postulados, mas também outros setores juridicos e sociais que afetem os direito

humanos.

Destarte, o Estado Democratico de Direito € também outro marco
tedrico a ser observado, tendo por fungao transformadora, qual seja, de modificar a
realidade social com a implementagao da igualdade material, fundada em uma nova

legitimagao no plano constitucional da ciéncia politica.

Destaque-se que nos paises periféricos de Modernidade Tardia é
imprescindivel a observagcao da nova dogmatica constitucional, com reviséo critica
aos principios, notadamente com a releitura do Principio da Separag¢ao dos Poderes
em face dos Direitos Fundamentais, bem como do controle da constitucionalidade da

supremacia da constituicao e dos Direitos Humanos.

Direitos Humanos sao direitos fundamentais que o homem possui
pelo fato de ser homem, por sua prépria natureza humana, pela dignidade que Ihe é
inerente, ou seja, sdo direitos inerentes a pessoa humana, que visam resguardar a
sua integridade fisica e psicoldgica perante seus semelhantes e perante o Estado.

De forma a limitar os poderes das autoridades, garantindo, assim, o bem estar social
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através da igualdade, fraternidade e da proibicdo de qualquer espécie de

discriminagao.

A doutrina classifica os direitos fundamentais em geragdes de

direitos:

DIREITOS HUMANOS DE PRIMEIRA GERAGAO: dizem respeito
as liberdades publicas e aos direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a
traduzirem o valor de liberdade. Constituem-se numa limitacdo do poder estatal,
delimitando-se a agao do Estado. Segundo VLADIMIR BREGA FILHO s&o os
“direitos de defesa, marcando uma zona de néo intervengdo do Estado (negativos).
Esses direitos exigem uma abstencdo do Estado e ndo uma conduta positiva” ' .
Sao direitos de resisténcia ou de oposi¢ao perante o Estado (PAULO BONAVIDES).
Dentre esses direitos estdo os direitos individuais de igualdade, intimidade, honra,
vida, propriedade, liberdade de expressdo, de imprensa, de associacido, de

manifestacao, reunido e pelos direitos de participacao politica.

DIREITOS HUMANOS DE SEGUNDA GERAGAO: tratam-se dos
direitos sociais, culturais e econémicos, correspondendo aos direitos de igualdade.
Caracterizam-se por “outorgarem ao individuo direitos a prestagdes sociais estatais,
como assisténcia social, saude, educagao, trabalho, etc., revelando uma transigao

das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas”.?*?

DIREITOS HUMANOS DE TERCEIRA GERAGAO: marcados pela
alteracdo da sociedade, por profundas mudangas na comunidade internacional
(sociedade de massa, crescente desenvolvimento tecnoldgico e cientifico), as
relagcbes econdmico-sociais se alteram profundamente. Sdo direitos transcendentais,
pertencendo a todos e surgiram do direito constitucional mundial. Também
chamados de direitos da solidariedade, como: o direito a paz, o direito ao
desenvolvimento, o direito ao meio ambiente equilibrado, ao preservacionismo
ambiental, a protecdo dos consumidores, ao patrimbnio comum da humanidade, a

autodeterminagao dos povos.

241 BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituigdo de 1988. S&o
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 22.

242 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998, p. 49.



147

Consoante escolio de BREGA FILHO, “esses direitos distinguem-se
dos demais em razdo de sua titularidade coletiva, ou seja, esses direitos néo
pertencem a uma pessoa determinada e sim a toda a coletividade™*®. Traduzem os
valores de solidariedade. NORBERTO BOBBIO descreve que o mais importante
dos direitos humanos de 32 geragcéo é o “direito de viver num ambiente nao

13244

poluido”**. Destarte, o ser humano é inserido em uma coletividade e passa a ter

direitos de solidariedade.

No que tange a positivagao, esclarece INGO WOLFGANG SARLET,
ressalvadas algumas excegdes, a maior parte desses direitos fundamentais de 32
geragao ainda nao encontrou seu reconhecimento na seara do direito constitucional,
mas estando em fase de consagragao no ambito do direito internacional, dispersos

em grande numero de tratados e outros documentos transnacionais.

Sob a perspectiva histérica, os direitos humanos de 32 geragao séo
resultantes de novas reivindicagdes fundamentais do ser humano, geradas, dentre
outros fatores, pelo impacto tecnoldgico, pelo estado crénico de beligerancia, pelo

processo de descolonizagao do segundo pds-guerra.

DIREITOS HUMANOS DE QUARTA GERAGAO: decorrem dos
avangos no campo da engenharia genética, ao colocarem em risco a propria

existéncia humana, através da manipulagao do patriménio genético.

Segundo NORBERTO BOBBIO, referem-se “aos efeitos mais
traumaticos da pesquisa biolégica, que permitira a manipulagdo do patriménio

genético de cada individuo™*.

PAULO BONAVIDES considera também como os de 42 geragao, os
direitos decorrentes da globalizagdo politica, entre os quais, estariam o direito a
democracia, o direito a informagdo e o direito ao pluralismo. Portanto, o contexto
histérico dos direitos humanos de 42 geracdo estd atrelado do fendmeno da
globalizagéo dos direitos fundamentais, no sentido de uma universalizagdo no plano

institucional do préprio Estado Social.

43 BREGA FILHO, 2002, p.23.
244 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 26.

245 Op. cit. p. 26/27.
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OUTRAS GERAGCOES DE DIREITOS HUMANOS: BREGA FILHO
citando LUIS RICARDO LORENZETTI, explana a existéncia de outros direitos
humanos, que se referem ao “direito de ser diferente”, direito a homossexualidade, a

troca de sexo, ao aborto, a recusar tratamentos médicos que levam a morte.

Acreditamos, porém, que na realidade esses direitos nao
passam de uma nova oOtica dos direitos tradicionais da
liberdade, da igualdade, da vida, analisados em conjunto com o
principio da dignidade da pessoa humana. Trata-se de uma
revitalizacdo desses direitos e da exigéncia de que todo ser
humano, independente de sua opcao sexual, por exemplo,
tenha uma vida digna. 2*°

Assevera que o progresso tecnoldgico é cada vez mais rapido e
seus limites parecem nao existir, sendo possivel de imaginar que novos momentos

histéricos permitam o surgimento de outras categorias de direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais designam, bem como os direitos humanos,
pretensdes juridicas validas pré e suprapositivamente. Apenas falta aos “puros
direitos humanos” aquela forga juridica positiva que possuem como direitos

fundamentais.

Enquanto os direitos humanos e os direitos fundamentais séo iguais,
sob o ponto de vista de conteudo, seu modo de existéncia & diferente. Os direitos

humanos sao padrdes morais, aos quais, uma ordem juridica se deveria submeter.

Os direitos fundamentais, ao contrario, sdo os direitos humanos, na
medida em que efetivamente sao reconhecidos por uma ordem juridica dada. La se
trata de postulados ético-politicos, os quais, do ponto de vista do tempo e do
espago, sao universais. Aqui se trata de normas juridicas que, limitadas a respectiva

coletividade, tém vigéncia positiva.

Os direitos humanos s6 alcangam a plena realidade juridica quando
o monopodlio de poder esta com a coletividade, e quando ninguém, nenhuma
instancia, nenhum 6rgao estatal possui poder ilimitado, mas o poder estatal tem uma
multipla articulacdo e se une, numa rede de poderes publicos, que se controlam

reciprocamente.
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O Neoconstitucionalismo prevé que a Constituicdo Federal deve
deixar de ser uma mera carta de intencdes politicas e passar a ser, principalmente
nos paises de modernidade tardia, vetor concreto para a efetividade dos Direitos
ligados aos valores da igualdade e da fraternidade.

Portanto, a concretizagao dos direitos fundamentais € o grande mote
do Neoconstitucionalismo, na medida em que tais direitos sdo reclamados em juizo,
no processo, para a implementacdo de politicas, internalizando a solugcdo de

questdes politica em defesa da liberdade e da solidariedade.

Relembrando LENIO LUIZ STRECK, a Constituicdo do Brasil nao
pode ser concebida como um mero “estatuto-juridico do politico”, nem como simples
“ferramenta” , ou tdo so “instrumento de governo”, mas antes deve conter um plano
global normativo da sociedade, do Estado brasileiro e seu governo, indicando-lhe
limites, devendo “determinar” o agir politico-estatal, enunciar competéncias e regular

processos e diretrizes politicas?’.

Nao obstante de J. J. Gomes Canotilho ter anunciado a morte a
Constituicdo Dirigente, pondera STRECK que tal afirmativa deve ser
contextualizada, pois “a Constituicdo dirigente estd morta se o dirigismo
constitucional for entendido como normativismo constitucional revolucionario capaz
de, so por si, operar transformacdes emancipatérias”. A Constituicdo depende de
sua identidade nacional, das especificacdes de cada Estado nacional e sua insercao

no cenario internacional.

Para sua efetividade, a Constituicdo deve conter além do nucleo
basico, também o especifico. O nulcleo basico ou minimo universal do estatuto
constitucional deve albergar as conquistas civilizatoérias proprias do Estado
Democratico e Social de Direito. O nucleo especifico, que pode variar de Estado
para Estado, relaciona-se ao nucleo de direitos fundamentais sociais plasmados em

cada texto que atenda ao cumprimento das promessas da modernidade.

No entanto, a analise do déficit resultante do histérico de

descumprimento das promessas da modernidade, deve ser observado ao nivel de

24 BREGA FILHO (2002, p. 24).
247 STRECK. Lenio Luiz. Verdade e Consenso. Rio de Janeiro: Lumen jdris, 2008, p.
115.
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uma teoria constitucional adequada a paises periféricos, ou mais,
especificadamente, de uma Teoria da Constituigdo Dirigente Adequada aos Paises
de Modernidade Tardia (TCDAPMT), como conteudo compromissario minimo a
constar do texto constitucional e os mecanismos de acesso a jurisdigdo e

participacao democratica.

CANOTILHO reconheceu que, no caso concreto do Brasil, a
dimensao politica da “Constituicdo dirigente” tem forga sugestiva relevante quando
associada a ideia de estabilidade, a qual esta articulada com o projeto de

modernidade politica que respondeu a trés violéncias (triangulo dialético):

e violéncia fisica: respondeu a falta de segurangca e de
liberdade, impondo a ordem e o direito (o Estado de direito

contra a violéncia fisica e o arbitrio);

e violéncia politica: deu respostas a desigualdade politica,
alicercando liberdades e democracia (Estado democratico);

e violéncia social: combateu a terceira violéncia — a pobreza —
mediante esquemas de socialidade.?*®

Destaque-se, alids, consoante as ligdes de RAUL CERVINI #*

ANTONIO BERISTAIN??, sobre o efeito sobrevitimizador do processo penal, a

vitima sofre graus de vitimizagdo. A vitimizagao primaria ocorre quando sofre leséo

e

ao bem juridico do qual é titular, em razao direta a agdo ou omissao do agente. Mas
também recebe ela uma vitimacdo secundaria, ao ter que se submeter ao
procedimento policial, relatando os fatos a uma equipe policial, nem sempre pronta

para ampara-la, por vezes, com comentarios ou olhares de chacota.

Leciona BERISTAIN que por vitimagao secundaria relaciona-se aos
sofrimentos que as vitimas, as testemunhas e majoritariamente os sujeitos passivos
de um delito lhes impdem as instituicbes mais ou menos diretamente encarregadas

de fazer “justica”: policiais, investigadores, delegados, crimindlogos, funcionarios de

248 STRECK. 2006, p. 118.

249 PIEDADE Jr. , Heitor. Reflexdes sobre Vitimologia e Direitos Humanos. In KOSOVISKI, Ester; e
SEGUIN, Elida (org). Temas de Vitimologia. Rio de Janeiro. Lamen Juris, 2000, p.13.

% BERISTAIN, Antonio. Nova Criminologia a luz do direito penal e da vitimologia. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2000.
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instituicbes pentenciarias etc. A vitimagao terciaria emerge-se como resultado das
vivéncias e dos processos de atribuicao e rotulacdo, como conseqliéncia ou “valor

acrescentado” das vitimacdes primaria e secundaria precedentes.

Segundo BERNHARD VILLMOW, a histéria do sistema penal
demonstra que a vitima nos ultimos séculos se encontra desamparada, e também
vitimada durante o processo penal; ela praticamente ndo é levada em consideracéo.
Nas licoes de ANTONIO BERISTAIN, por vezes, se despreocupam com ela; e,
como se fosse pouco, muitas vezes a vitimam ainda mais, como se observa neste

caderno processual.

Prossegue BERISTAIN que “durante o processo, a vitima é, no mais,
um convidado de pedra. Outras vezes, nem convidado. Tao injusta postergacado do
sujeito passivo do delito que se produz nele uma segunda vitimagéo, que aparece

patente em todos os paises de nossa cultura” %"

A melhor pretensdo € a de que 0s mecanismos constitucionais
sejam utilizados eficazmente pelo cidadao e pelas instituigdes como instrumentos
aptos a evitar que os poderes publicos disponham livremente da Carta

constitucional.

Assim, nao se concebe a Carta Magna como simples ferramenta,
nem uma terceira coisa que se interponha entre o Estado e a Sociedade. A
Constituicdo antes, de mais nada dirige, constitui e sua forga normativa advém da
exigéncia do cumprimento de todos os seus dispositivos, ndo havendo opg¢éao pelo
cumprimento de somente alguns destes, em detrimento do descumprimento

sistematico dos seus nucleos basicos e especifico.

Destarte, mister se faz que o Sistema e do Direito Penal sejam
instrumentos de integracdo e ndo de marginalizagdo, de atividade includente e
comunitaria, e que respondam aos anseios de seguranga publica e confianga nas
instituicoes, e isto somente se fara com a vinculacido permanente do Direito Penal
com os postulados dos Direitos Humanos, como ultimo marco e melhor tedrico a ser

efetivado.

%1 BERISTAIN, Antonio. ob. cit. p. 105..
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Como leciona ZAFFARONI e PIERANGELI, o direito penal sempre

“aspira”, “tende”, “procura”’, mas nio realiza magicamente®?

. Assim, esta realizacao
deve ser alcancada mediante a interpretacdo adequada com os postulados dos

Direitos Humanos.

%2 ZAFFARONI; PIERANGELI, 1997, p. 83.
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CONCLUSAO

O Direito Penal de vertente liberal encontra-se despreparado para a
tutela penal dos riscos advindos da criminalidade moderna no ambito da sociedade
de risco.

A busca de novos modelos de adequagao do direito penal a
sociedade de riscos poderia sim implicar numa expansao dos seus contornos, mas
ha que se ressaltar que ndao ha que se confundir conceitos do Direito Penal do
Inimigo como se fosse precursores das questdes que afligem a sociedade mundial

do risco.

O que se objeta é que, na busca de novos paradigmas de
justificagdo para o Direito Penal frente a sociedade de riscos, haja extrapolagéo e
expansao da atuacgao do sistema penal, esgargando a malha do substrato ético e se
extrapole os seus contornos, em abandono aos principios basicos de intervengao

minima e acentuando o seu carater simbdlico.

A crise paradigmatica no sistema penal decorre da auséncia de
respostas concretas da doutrina juridica para os problemas sociais complexos da
sociedade de risco e outras formas de criminalidade organizada transnacional, a
poluicdo ambiental, crimes cometidos nos espagos bioéticos e cibernéticos, tornando
arduo o trabalho hermeneuta epistemoldgico de tentar conciliar um modelo eficaz de
enfrentamento de novos paradigmas em alinhamento com as garantias e principios
constitucionais do Estado Democratico de Direito, sem violar direitos basicos do
cidadao e sem expandir a atuagao do Direito Penal, esgargando as malhas do tecido

social, e sem provocar a sua ruptura e exclusao social.

A nogao de desencaixe nas estruturas basicas do sistema nao s6 se
atribui a defasagem dos paradigmas classicos de imputagcdo, mas advém de uma
pléiade de sincretismos doutrinarios, ideias e opinides a respeito da sociedade de
risco e seus impactos no Direito Penal, aliadas a volubilidade das condi¢ées de vida,
bem como a emergéncia de novas formas de criminalidade, ao lado dos riscos que

se espraiam na comunidade.
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Velhos problemas ainda atacam o solo erodido do sistema penal,
como o0s processos de etiquetamento (labelling approach), a fossilizagcdo e
burocratizagao, o controle panoptical, o direito penal do inimigo, os quais ainda nao
foram estabilizados pelos paradigmas antecessores.

O fendbmeno de exclusdo social denominado /labelling approach,
decorrente da seletividade, ndo deixa de ser fenbmeno de valoracao, de atribuicao
de significados, ocorrente na sociedade como um todo e ndo s6 na instancia penal

exclusivamente.

Por isto a crise paradigmatica prossegue, mas se tornou ainda mais
complexa com a emersao da criminalidade moderna na sociedade de riscos, o que

torna impossivel verter vinho novo em tonéis antigos.

Sobrelevam-se os excessos e temores quanto a seguranga publica,
decorrentes dos abusos de alguns setores politicos, os quais se olvidaram do carater
fragmentario do instituto do Direito Penal e constantemente elaboram novas leis

penais desconexas com a realidade, ora excessivamente gravosas, ora lenientes.

Como consequiéncia desses fenbmenos, percebemos, no Brasil,
movimentos expansionistas do direito penal, mas também reducionistas,

minimalistas e abolicionistas, orientados pela intencao politica dominante.

Paradoxalmente, os riscos ambientais parecem nao estar na ordem
do dia, eis que invisiveis perante a insensibilidade e a incredulidade de alguns
setores, nao obstante, seus problemas terem se agigantado e afetado

ilimitadamente, ricos e pobres, poderosos e despossuidos.

O medo paralisa o setor doutrinario receando que a introducido de
aportes da sociedade de risco impregnem o Direito Penal a tal modo, que poderia
caracterizar numa expansao dos seus postulados, em diregdo a sua deslegitimagao,
a quebra do modelo de racionalidade, com a reducao das garantias fundamentais,

abrindo as portas ao arbitrio, a instituicdo do medo para fins transversos.

Destarte, o abuso do poder politico se da quando ha a ruptura dos
termos do contrato social, tornando-se opressor, na medida em que ultrapassa os
seus limites, expandindo os limites do Direito Penal, atuando organicamente no

sistema de guerra-repressao, numa relacdo de dominagédo e poder, muitas vezes,
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com adogao de evidente posturas legislativas repressivas para contra determinados

seguimentos.

Ha de se ressaltar ndo s6 atuacao abusiva do poder politico, mas
também a sua nao-acao, sua omissao na implantacao de politicas publicas em favor

da sociedade, o que por si s6 ja se constitui em flagrante abuso pela inagao.

Nao raro, a melhor doutrina se esforca em apresentar parametros
conceituais e alertar acerca das conseqliéncias e implicacbes da excessiva
intervengao politica na vida social, contudo, em situagdes cotidianas, observamos
uma postura indiferenca as aquelas orientacdes, atuando a classe politica e também
a midiatica, muitas vezes, em perceptivel abuso interventivo, numa postura de
insensibilidade para com os Ideais de Justica e de cegueira quanto a percepgao

publica da sociedade mundial de risco.

A abordagem dessa tematica do ‘inimigo’ na presente dissertagao da
sociedade de risco, é justamente de se alertar entre a disfuncionalidade entre a

teoria e a vida cotidiana, entre o “ser” e o “dever-ser”.

Alguns setores doutrinarios compreendem que a concepgado do
Direito Penal do Risco seria uma mutagao do Direito Penal Expansivo. E até mesmo
consideram que o Direito Penal na sociedade de risco seria suceddneo do Direito
Penal do Inimigo, o qual é rechagado veementemente, pois a propria ideia traz insito
um contrassenso, eis que nao se pode conceber um direito que seja contra alguém a
priori, adjetivado como “inimigo’, sendo, portanto, ndo um direito mas a sua negagao,

ou um nao-direito.

Apesar da orientagao doutrinaria acerta da inviabilidade l6gica desse
pseudo-direito, na vida cotidiana, no entanto, verificamos a eleicdo do cognominado
“inimigo”, supostamente para o alcance de uma pseudo-paz e para a garantia de
uma ordem publica, numa sociedade ja em desorganizagao, através de mecanismos
de repressao, utilizando-se do Sistema Penal para a propagagdo da intolerancia

social, religiosa, étnica, de género e de classes.

Contudo, apesar das vozes percucientes da doutrina a respeito da
negacao de um Direito contra o Inimigo, e de tabela, a rejeicdo da concepgao de que
estamos imersos numa sociedade de risco, ndo raro se observa a adocido de

posturas legislativas claras ou até subrepticiamente direcionadas a uma classe,
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contra um grupo, até diante de um fato determinado que gerou comogao social

perante a opinido publica, numa postura evidente de confronto e polaridade.

Nao se olvide que tal processo de definicdo ndo é fendmeno unico e
interno dos setores encarregados de se aplicar a Justica, nem € agao frequente e
caracteristica das agéncias formais de controle (Legislativo, Policia, Ministério
Publico, Judiciario), em razdo da compartimentalizagdo do sistema penal, mas é,
sobretudo, um fendbmeno oriundo da prépria sociedade, que etiqueta, que discrimina

e que exclui.

Certo que a doutrina moderna alerta a respeito desse nao-direito,
contudo, na vida cotidiana, principalmente dos setores politicos e midiaticos, nao
raro a postura é de evidente bipolaridade, de confronto e de prejulgamento e
preeleicdo dos que sao taxados como inimigos da seguranga e da normalidade

social.

A abordagem dessa tematica do ‘inimigo’ na presente dissertagao da
sociedade de risco, é justamente de se alertar entre a disfuncionalidade da doutrina
quando se confunde ou se mistura conceitos de direito penal do inimigo com direito
penal do risco, sendo que o primeiro € a negagao total do direito, enquanto que o
ultimo sequer foi sedimentado seus contornos na dogmatica juridica, pela

inexisténcia de modelos de racionalidade apto a recepciona-lo ao sistema penal.

O enfrentamento juridico das questdes emergentes na sociedade de
risco s6é podera ser honestamente abordada, através de uma discussao
transdisciplinar acerca do tema, acerca do tratamento juridico-penal a ser adotado
para fazer frente a criminalidade coletiva numa sociedade de risco, observando-se a
seriedade e a prudéncia necessaria, afastando-se dos dogmas do Direito Penal do
Inimigo, e sempre observando a valorizagdo da Dignidade Humana, dos Principios

Fundamentais para a manuten¢ao do Estado Democratico de Direito
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