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1- A “sociedade do risco” e suas implicacdes juridico-penais

Pretendemos, por meio do presente artigo, sem nenhuma originalidade,
fazer algumas reflexbes sobre o tema da “sociedade do risco”, como
consequéncia da modernidade, frente aos “direitos de terceira geracdo” e suas
implicacdes no Direito Penal e, com isso, trazer a debate um tema que, apesar da
sua importancia e atualidade, ao que parece, a poucos tem despertado.

O sociologo aleméo Ulrich Beck, no seu livro intitulado “Sociedade do
Risco”, faz um diagnostico sobre a sociedade em seus diversos momentos
histéricos até chegar ao momento atual (sociedade péds-moderna) em cujo
contexto trabalha com a palavra "riscos”, em suas varias dimensfes. Parte-se da
idéia de que, em toda a historia da humanidade, os mesmos sempre existiram,
porém, em grau e extensao diferentes, posto que, num primeiro momento, tratava-
se de riscos pessoais; num segundo momento, mais especificamente na
sociedade moderna classica, 0s riscos atingiram uma propor¢do maior, vindo a
afetar a coletividade, devendo-se a isso, a falta/deficiéncia do suprimento de algo,
como, por exemplo, da falta de higienizagdo que propiciava o surgimento de
epidemias etc; na sociedade pdés-moderna o quadro € outro, 0s riscos com maior
extensao atingem a sociedade, principalmente por excesso de producéo industrial,
como, por exemplo, o excesso de poluentes que atingem a camada de ozonio, 0
meio ambiente como um todo, comprometendo assim, as geracoes
contemporaneas e futuras.

O referido autor delimita o enfoque do mundo moderno em dois
momentos: primeira modernidade (industrial), caracterizada por uma sociedade
estatal e nacional, estruturas coletivas, pleno emprego, rapida industrializacéo,
exploracdo da natureza n&o "visivel", com raizes nas varias revolucdes politicas e
industriais, a partir do século XVIII; e segunda modernidade ou modernizacdo da
modernizacdo ou ainda modernidade reflexiva, com inicio a partir do fim do
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segundo milénio. A denominacgao “reflexiva” decorre do fato de que as premissas,
as contradicdes, os desacertos da fase anterior, devem ser refletidos e projetados
na busca da constru¢cdo de uma nova sociedade com linhas de coeréncia e de
continuidade, mais precisamente como produto de uma constru¢do critico-
dialética.

Trata-se, pois, de um novo tipo de capitalismo e um novo estilo de vida
com padrdes totalmente diversos daqueles existentes nas fases anteriores do
desenvolvimento social e que estdo a exigir, na busca de adequacdes razoaveis,
novas reflexdes do politico, do socidlogo, do criminélogo, do jurista etc.

A partir do final do século passado, com a modernidade reflexiva,
passou-se a conviver com uma sociedade de risco com dimensfes diferentes
daquela sociedade existente até entdo. A caracteristica marcante deste novo
momento histérico € que "os riscos na sociedade reflexiva extrapolam as
realidades individuais e até mesmo as fronteiras territoriais e temporais”, tendo
como exemplo o acidente radioativo de Chernobyl, a contaminacdo do mar e dos
rios por mercurio, por Oleo e outros riscos globais que afetam a ecologia, as
turbuléncias dos mercados financeiros, os atos terroristas de 11 de setembro nos
EUA, o crime organizado, o recrudescimento da desigualdade social, etc.

S8o0 varias as causas desses riscos. A desigualdade social,
recrudescida pela globalizacdo, pode ser elencada como uma das principais
causas de risco na “sociedade do risco”. A afirmacdo de Zaffaroni, de que o navio
corre o risco de afundar, e com isso levar a todos consigo, pobres e ricos, revela
bem o grau de desigualdade social e a conseguiente extensdo do grau de
vulnerabilidade da sociedade.

A globalizacdo ou sociedade global ou modernidade global como
“interse¢do da presenca e da auséncia”’, caracteriza-se pelo “entrelagamento de
eventos sociais e relacdes sociais que estdao a distancia de contextos locais”
(Giddens), como resultante dos avanc¢os tecnoldgicos, principalmente dos meios
de comunicacdo, em especial da tecnologia eletrdnica, sobretudo da midia. Esse
fenbmeno sociopolitico, sem duavida, trouxe avancos, porém, paradoxalmente,
trouxe, também, riscos e insegurancas a sociedade. Refor¢cando, assim, a idéia do
contraste da seguranca e inseguranca, da determinacdo e indeterminacédo, da
estabilidade e instabilidade®.

O capital “volatil’, ou seja, o capital que hoje estd no Brasil ou em
qualquer outro pais ou vice-versa e, que, com um simples pulsar de dedo, esta do
outro lado do mundo; uma industria que hoje esta instalada no territério de um
pais e que amanha podera estar em outro pais porque a méao de obra, salarios e
encargos sociais sdo menores, 0 crime organizado transnacional, a lavagem de
dinheiro, as suspeitas de fraudes nos balancos de algumas das maiores
corporagbes dos EUA, com o propésito de supervalorizar suas agdes, 0 que
acarretou quedas das Bolsas dos principais paises do mundo, dentre eles, o
Brasil, com aumento de risco da inflacdo, de alta de juros e de desaceleracdo da
economia global®, sdo exemplos vivos desse fenémeno da pés-modernidade, com
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reflexos sociais altamente negativos e que, de uma forma ou de outra, acabam
desembocando no mundo juridico, em especial, no Direito Penal.

Isso, com efeito, d& lugar, na Gtica de Ulrick Beck, “a novos movimentos
sociais que sdo a expressdo das novas situacbes de riscos na ‘sociedade de
risco’, mas que sdo, também, resultantes da busca de identidade sociais e
pessoais e da busca de sentido de ser no mundo numa cultura
destradicionalizada”.

Esse novo quadro - sociedade de risco - leva a “reflexividade” ou seja: a
suscetibilidade da maior parte dos aspectos da atividade social, a revisdo crénica
a luz de novas informacgdes ou conhecimento. Isso significa que a ciéncia passou
a ser sujeita a erros, porque € construgdo provisoria, com efeito, seu objeto e sua
metodologia podem ser alterados para adequarem-se a essa nova realidade.

Ninguém de s& consciéncia nega que a propria vida em sociedade é um
risco. Jakobs afirma que “ndo é possivel uma sociedade sem riscos™, de igual
forma, ninguém pode negar que o dia-a-dia implica a criagdo de novos riscos e 0
recrudescimento de outros, isso como resultante da nova realidade socio-
econdmica e cultural dos novos tempos, decorrentes dos avangos tecnologicos da
modernidade, sobretudo, do eletrénico, da informatica etc. Isso nos leva a
sensacdo (com ou sem exagero) de que estamos sim, sentados num barril de
polvora, porém, grande parte desses riscos sdo consequéncias naturais da vida
em sociedade e, com efeito, ndo obstante normatizados pelo Estado, tém que ser
tolerados por uma questdo de sobrevivéncia. S&o, pois, riscos permitidos, como
por exemplo, o trafego viario, como aponta Roxin. No mesmo raciocinio, pode-se
incluir o trafego aéreo e fluvial. Até mesmo a poluicdo ambiental, sonora e outras,
dentro do razoavel (sustentavel), sdo permitidas. Isso se deve ao fato de que o
Direito ndo toma em conta 0os minimos riscos socialmente adequados que vao
unidos a essas condutas®. Em linha semelhante, sdo interpretadas as hipéteses
em que esta presente “o principio da confianca”’.

Ha, portanto, riscos que sao tolerados porque sao adequados
socialmente, como, por exemplo, os decorrentes de atividades esportivas, tratados
pela teoria da imputacdo objetiva. Contudo, existem outros riscos sociais que
ofendem bens juridicos ou valores essenciais e que, por isso, respeitando o0s
principios constitucionais pertinentes, em especial, o da fragmentariedade, da
subsidiariedade e o da proporcionalidade, devem ser tutelados também pelo
Direito Penal. Dentre o0s riscos intolerados, como exemplos, podem ser
relacionados aqueles envolvendo o crime organizado, a destruicdo/contaminacéo
do meio ambiente, o terrorismo, os crimes contra a humanidade.

A teoria da imputacdo objetiva trabalha com a idéia de que somente
interessa ao Direito Penal “a criacdo de um risco juridicamente desaprovado e sua
realizac&o no resultado”. Com efeito, acdo que nao cria risco, que ndo o aumente
ou que crie risco permitido ou tolerado, ndo interessa ao Direito Penal.

> CALLEGARI, André Luis. Imputacdo objetiva . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 25.
® CALLEGARI, André Luis. Imputac&o objetiva ..., cit., p. 28.

" cf. D’AVILA, Fabio Roberto. Crime Culposo e a teoria da imputacéo objetiva . Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 51.

® ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputacdo . Traducéo de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 60.



Com Figueiredo Dias, indagamos: estara o Direito Penal preparado
metodologicamente para enfrentar e dar as respostas condizentes a essa nova
realidade decorrente desses novos riscos? Teremos um controle social formal
adequado para proteger as "geragOes futuras" sem quebrar as garantias
individuais conquistadas pelo lluminismo?

Temos que o ordenamento juridico, como um todo, e até mesmo a
dogmatica penal moderna, com algumas adequacdes e mudancas de paradigmas,
dar-nos-80 respostas ou encaminhamentos adequados para fazer frente as
ofensas e ameacas de lesdes aos bens/valores essenciais da sociedade e, com
isso, protegé-los, sem fugir dos parametros estabelecidos pelo Estado
Democratico de Direito.

A doutrina penal moderna, embora com divergéncias metodoldgicas,
da-nos encaminhamento da questdo. Num ponto todos séo concordes, o Direito
Penal classico se tornou impotente, ao menos, para fazer frente as novas
demandas da modernidade. Para Figueiredo Dias, a solu¢cdo esta no proprio
Direito Penal com mudancas no paradigma da imputacdo, com uma queda para a
responsabilizacdo da pessoa juridica, sem, contudo, afrontar os direitos e
garantias individuais. Para outros ndo menos nobres juristas, ainda que com
enfoques diferentes, a saida € o “direito sancionatério de carater administrativo”.
Temos, ai, por exemplo, Hassemer (Direito de Intervencéo); Silva Sanchez (Direito
penal de duas velocidades) e que na avaliacdo de Figueiredo Dias parece ter
colhido a compreensiva simpatia de Alberto Silva Franco; Luiz Flavio Gomes
(Direito sancionador). E possivel afirmar que a diferenca entre estes autores esta
no critério juridico-politico adotado por eles. Em sintese, tanto Hassemer quanto
Silva Sanchez, buscam uma saida dentro do proprio Direito Penal, com
flexibilizagdo das garantias, com a diferenca de que, para aquele, € possivel a
conversao da sancdo em privativa de liberdade, enquanto que, para este, ndo €
admitida a pena de prisdo. Ja para Luiz Flavio Gomes o Direito sancionador ndo
tem cunho penal no seu sentido estrito, posto que, embora aplicado pelo
Judiciario, ndo produz os efeitos secundéarios da condenacéo, v.g., reincidéncia,
antecedentes criminais etc, sendo certo que a sangdo tem carater eminentemente
administrativo.

Figueiredo Dias® discorda da metodologia proposta pela corrente do
“Direito sancionador”. Mantendo-se inarredavel da linha garantista, alerta quanto
ao risco da invasao incontrolavel do ‘cerne’ pela ‘periferia’, para quem a dogmaética
penal deve evoluir sem duvida, fornecendo ao aplicador critérios e instrumentos
gue ndo podem ser os do século passado como formas adequadas de resolver os
problemas do século XXI; mas sem por isso ceder a tentacdo de "dogmaticas
alternativas" que podem, a todo o momento, volver-se em "alternativas a
dogmatica” incompativeis com a regra do Estado de Direito e, como tal,
democraticamente ilegitimas. E conclui que é possivel fazer o controle social
formal via Direito Penal, dos grandes perigos da sociedade pdés-industrial, sem
grandes custos sociais, porém, desde que o faca, "num quadro axioldgico regido
pelos valores da vida, da dignidade humana e da solidariedade”, sem olvidar-se,
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contudo, de que o "remédio ndo pode matar o paciente"”, ou seja, deve manter-se
um equilibrio do custo social.

Quer-nos parecer que a critica contundente do llustre Figueiredo Dias
seja valida para a corrente do "Direito Penal de duas velocidades" e até mesmo
para o "Direito de intervencao”, posto que, para essas teorias, a san¢cado nao perde
o cunho penal, logo, a flexibilizacdo das garantias pode trazer sérios riscos. Nao
cremos, de outra parte, que se possa ter a mesma preocupagdo com o "Direito
sancionador”, ja que a sancao, nessa vertente, ndo tem carater penal. Oportuna a
adverténcia de Luiz Flavio Gomes quando afirma que o "Direito sancionador" esta
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo e que, com esses, nado se
confunde, cuja aplicacdo cabe ao Judiciario.

Talvez, a metodologia do "Direito sancionador”, adotada por Luiz Flavio
Gomes, seja a mais coerente e, até mesmo, com maior efetividade e eficacia. Se &
possivel fazer a tutela por meio de outro instrumento juridico de forma mais
eficiente sob todos os aspectos - pois a mesma sancao que aplicaria, no ambito
penal, pode perfeitamente ser aplicada no ambito civil ou administrativo (via
judiciario), quando ndo solucionado administrativamente por meio do "Termo de
Ajustamento” - por que recorrer ao Direito Penal? Por que atribuir-lhe tarefa que
ndo é da sua alcada?

Os riscos, que a sociedade moderna e pdés-moderna trouxe, e trara, a
coletividade s&o incontestes, acarretando de efeito, uma crise ao sistema juridico
posto. A crise leva a uma ruptura do sistema, tal ocorre porque, de um lado, o
modelo velho ndo vem correspondendo, ou seja, ndo da a resposta desejada e, de
outro, porque o modelo novo ainda nao estd amadurecido para tal. Contudo, ainda
gue a crise num primeiro momento traga problemas, tem ela seus aspectos
positivos porque exige reflexdes, mudancas de conceitos, 0 que revela que as
ciéncias humanas sao dinamicas e, de efeito, trabalham com conceitos
transitorios, o que implica, numa concepcdo mais radical, mudancas ndo sé da
metodologia, como também do objeto. E inegavel que estamos diante de um novo
quadro que esta a exigir novas reflexdes. O Direito Penal classico da pos-
modernidade esta em crise e, com isso, além de falhar no aspecto garantista, ndo
vem dando a resposta esperada como forma de protecdo dos bens
juridicos/valores essenciais, ndo para extirpar a violéncia do seio da sociedade,
mas, sim, para manté-la em graus toleraveis, como prega a criminologia. Exemplo
marcante e atual é o crime organizado, em especial, a lavagem de dinheiro, que
ndo obstante a instrumentalizacdo penal existente, inclusive no Brasil (lei n.
9.613/98), ndo estd fazendo o controle desejado. Com efeito, impde-se uma
reavaliacdo dos seus paradigmas, sem, contudo, atropelar os principios
constitucionais que Ihe séo inerentes, acompanhada de critérios politico-criminais
adequados. Espera-se que, dessa crise, colham-se bons frutos para a ciéncia do
Direito Penal sem prejuizo da sua funcionalidade e eficiéncia'® e sem se afastar de
seus principios (fragmentariedade, subsidiariedade, ultima ratio,
proporcionalidade, intervencdo minima, etc).

19 Cf. a propésito da distincdo entre funcionalidadeficiéncia a obra de: FERNANDES, Fernan@o.
processo penal como instrumento de politica criminaCoimbra: Almedina, 2001.



Um Direito Penal promocional e "salvador da patria”, com certeza, ndo
€ o melhor caminho para fazer frente aos atuais e novos riscos oriundos da
modernidade e p6s-modernidade.
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