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NOTA DO AUTOR E AGRADECIMENTOS &

Na obra Principios Penais: da legalidade a culpabilidade (Mo-
nografia IBCCRIM n. 24) eu ja manifestara minha inclinagdo
pelas idéias basicas de Niklas Luhmann. Embora naquela primeira
obra eu tenha trabalhado a partir da teoria constitucional de Gomes
Canotilho, é notéria sua influéncia no esquema luhmanniano.

Em relagdo a obra anterior, considero o presente trabalho um
significativo avango no desenvolvimento da teoria de sistemas de
Luhmann aplicada ao direito penal. E, conseqiientemente, uma aberta
acolhida do normativismo-funcionalista aplicado ao direito penal.

Nessa obra, trabalhei fundamentalmente com dois autores, am-
bos bastante respeitados, mas também muito controvertidos: Niklas
Luhmann e Giinther Jakobs. Um desafio, tanto para compreender
como para fazer-se compreendido.

O trabalho foi concluido e defendido como tese junto a Facul-
dade de Direito da USP, tendo como titulo original Direito Penal e
Sociedade de Risco. Originalmente, também, havia mais um capitulo
(o 0ltimo), em que examinei casos comuns ao dia-a-dia forense,
atribuindo-lhes solugbes diversas com base nos elementos expostos
no decorrer da tese ¢ também com fundamento na teoria da imputa-
¢do objetiva de matiz funcionalista. Aos que tiverem interesse nessa
casuistica sob a otica da imputagdo objetiva, poderdo encontra-la na
biblioteca da Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco. Para os
fins deste trabalho, decidi retirar o referido capitulo, pois a didatica
de tal apresentagdo, em vista do heterogéneo publico a que se des-
tina, exigiria uma nova obra, igualmente extensa e exclusiva sobre
a teoria da imputa¢do objetiva, inclusive extrapolando os limites
estabelecidos no edital de concurso de monografias.
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A douta e respeitavel banca examinadora, composta por cinco
destacados nomes do cenario juridico-penal nacional e internacional,
entendeu por bem aprovar por unanimidade a tese, tecendo criticas,
¢ verdade, como sempre ocorre, mas também, rasgando elogios que
me encorajam a continuar e insistir no estudo juridico como caminho
verdadeiro para o crescimento de todos.

A finalizagdo bem-sucedida de um trabalho nunca é produto ex-
clusivo de seu autor, pois este vive em um meio, onde interage. Se
esse entorno nfo lhe for favoravel, o desfecho pode — e geralmente
acaba sendo — outro... Tenho plena consciéncia de que o meio em
que vivi e interagi foi decisivo para o bom sucesso da tese. Tive a
sorte de contar com um ambiente muito favoravel, porque repleto
de familiares e amigos, que sempre me apoiaram. Nisso nfo reside
qualquer falsa modéstia, pois bem vera o leitor nas paginas seguintes
a importincia que atribuo as idéias de meio, interagio e trocas.

Para agradecer a cada um dos meus queridos familiares e mag-
nificos amigos, eu certamente escreveria outro livro. Ndo que eles
ndo merecam, absolutamente! Mas eu penalizaria o leitor com uma
leitura que faria muito mais sentido para mim.

Todavia, nfio posso deixar de, aqui, expressamente, registrar
alguns agradecimentos, porque decisivos, efetivamente, para o su-
cesso da tese.

Muito obrigado aos médicos, Dra. Josiane A. Trafane e Dr. Luis
Anténio Estevam, fiéis e sinceros amigos.

Especialmente, agradeco a amiga catarinense de muitos anos,
Dona Ivete Dalpiaz, anjo que Deus permitiu cruzar meu caminho
nessa existéncia terrena.

Agradeco, também, ao carissimo Dr. Gustavo Guimaries, adido
cultural da Embaixada do Brasil no México, sempre pronto para
ajudar na busca pelas obras de dificil obtencao.

Ao Professor Antonio Luis Chaves Camargo, recentemente cha-
mado de volta a patria espiritual, obrigado. Titular do Departamento
de Direito Penal da Faculdade de Direito da USP ¢ Desembarga-
dor do Tribunal de Justiga do Estado de S3o Paulo, meu mestre
de muitos anos, como sempre o agradeci publicamente em vida,
fago-o também apés sua passagem. Obrigado por ter me orientado
mais uma vez, por ter aceitado o desafio de novo, por jamais ter
me faltado com seus ensinamentos, obrigado pelo espirito elevado,
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pelo exemplo de ser humano que nos deu e, enfim, por mostrar a
todos que os obstaculos — por mais dificeis que sejam — dependem
apenas de nds mesmos para serem superados. Muito obrigado, caro
amigo, Professor Chaves, que tenho certeza, observa com satisfagéo,
do alto de onde esta, os frutos de seu valoroso trabalho.

Cldudio do Prado Amaral
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leitura desta obra do magistrado e doutor Cldudio do Prado
Amaral, Bases tedricas da ciéncia penal contempordnea: Dog-
madtica, missdo do direito penal e politica criminal na sociedade
de risco, nos traz uma esperanc¢a, podendo mesmo afirmar que a
dogmatica juridico-penal brasileira ainda atingira, em pouco tempo, o
patamar da evolugdo desse ramo do Direito, da Unido Européia.
As vezes, nas minhas aulas para o curso de graduagdo da
Faculdade de Direito da USP, onde nos idos da década de oitenta
o autor foi meu aluno, e até pouco tempo tive a satisfacdo de
orientd-lo, no mestrado e doutorado, fico perplexo e sem resposta
quando me indagam sobre a impunidade no Direito Penal brasilei-
ro. De plano, alerto que vivemos, ainda, a metodologia do Direito
Penal do inicio do século XX, o denominado tecnicismo juridico de
Arturo Rocco e ndo avangamos, porque € mais facil entender que
a lei penal ¢ a tnica fonte do Direito e o jurista penal ndo deve
ir além dela, atribuindo & jurisprudéncia o esclarecimento de todo
o ambito legal, e, se possivel, torna-la vinculante, para diminuir o
namero de processos.

A impunidade se assegura do formalismo desse método para
impedir qualquer agdo mais rigorosa, quando se trata de bens juri-
dicos difusos (crime organizado, corrup¢do, meio ambiente, trafico
de entorpecentes, etc.), deixando seus autores no anonimato e im-
possiveis de serem atingidos pelas garras da lei penal.

Diante desse quadro, este livro de Claudio do Prado Amaral,
que tenho a satisfagdo de apresentar, e o fago com todo o respeito
e carinho que tenho pelo autor, ¢ um alento para os estudiosos do
Direito Penal, pois trata de um assunto atual e que poderd modi-
ficar, em pouco tempo, toda a estrutura metodoldgica do Direito
Penal brasileiro.
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Os argumentos apresentados deixam de lado, e o faz com sabe-
doria, um passado que ainda persiste entre nos, mas que muitos ja
sentem a necessidade de olhar com mais responsabilidade o futuro
que estd presente na denominada sociedade de risco brasileira.

Muitos sdo os aspectos que podem ser lembrados e enaltecidos
nesse livro. O primeiro é a coragem, isso mesmo, num pais que
ainda nfo acordou para a modernidade da dogmatica juridico-penal,
ou mesmo para o que se denomina Direito Penal do risco; escrever
sobre a Sociologia ¢ o Direito Penal é enfrentar criticas, pois esta
influéncia ja ¢ decorréncia do pds-guerra e determinou a dogma-
tica juridico-penal uma abertura do sistema penal, dando lugar ao
funcionalismo de caracteristicas luhminianas, com acentuada for¢a
habermasiana.

I3

Num segundo momento, outro aspecto relevante ¢ a relagéo
entre a Sociologia e o Direito Penal.

Agora, jA4 num terceiro momento, o autor analisa a tese do
momento, qual seja a do Direito Penal como sistema aberto. Nio
se trata de um assunto que pode ser visto como de simples de-
senvolvimento, mas que se refere a seguran¢a juridica no mundo
globalizado, diante do pluralismo juridico. O sistema aberto, nesse
sentido, ¢ cientifico e objetivo.

Aprofunda o trabalho neste tema sociedade de risco, analisando
a sociedade contemporinea e os riscos relevantes para o Direito
Penal, oferecendo uma série de propostas que sdo adequadas para
o enfrentamento da criminalidade organizada, esta com um amplo
fundamento econdmico, o que dificulta a san¢do destes crimes que
atingem bens difusos.

Continua a obra a nos deliciar com estudos profundos sobre a
politica criminal e a sociedade de risco, desde o conceito de Von
Liszt até o principio da precaugfo, a responsabilidade da pessoa
juridica e outros temas de importincia para a matéria.

A proposta essencial, entretanto, se encontra no Gltimo capitulo,’
que trata da imputagio objetiva, esta teoria que, no Brasil, ainda ¢

' O presente prefacio foi escrito pelo Professor Chaves em janeiro de 2007 e por
isso € feita referéncia a um ultimo capitulo que deste trabalho ndo consta, onde o
autor aborda casos do dia-a-dia forense a luz da teoria da imputagdo objetiva de
base normativista-funcionalista conforme proposta de Giinther Jakobs. Aos inte-
ressados, existem exemplares com o texto original na biblioteca da Faculdade de
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pouco compreendida, pois sua incompatibilidade com o tecnicismo
juridico é total, e somente poderad ser aplicada caso se opte pelas
teorias funcionalistas da dogmatica juridico-penal. H4 uma preocupagio
com a determinagido do risco proibido e a causalidade, chegando a
proposta de uma atualizagdo da dogmatica penal por meio da forma
de compreender o mundo, estando, ainda, presente o comportamento
da vitima, tema hoje relevante para o Direito Penal.

Por todos esses aspectos, com argumentos provocantes e que
questionam tudo o que se encontra na dogmética juridico-penal
brasileira, se nio de forma clara, mas implicita, pelas propostas
de substitui¢do dos seus fundamentos, esta obra se coloca entre as
de suma importancia para os estudiosos e juristas, que, a partir do
curso de pds-graduagdo, podem dar um grito de alerta, e espero que
esse grito ndo tenha sido dado em vdo.

O tempo atual tem deixado atdnitos ndo sé os socidlogos,
como também os juristas, e, em especial, os penalistas, em razdo
da incapacidade de o Direito Penal agir com eficacia, no sentido de
oferecer um minimo de seguran¢a a sociedade. Ocorre que, diante
das preocupagdes desses jovens juristas, poderemos, talvez, resgatar
a tdo sonhada eficacia de um Direito Penal minimo, com o recurso
a outros ramos do Direito, numa interdisciplinaridade que poderé
superar as contradi¢des da sociedade atual que tanto nos afligem.

Tenho certeza que o autor, Claudio do Prado Amaral, ndo se
limitara a publicag@o desta pesquisa, o que ja sera um grande feito
para a ciéncia do Direito, mas continuara a tentar as modifica¢des
necessarias, ndo so na sua atividade de magistrado, que é brilhante,
como também na qualidade de docente, na qual levard aos jovens
os temas modernos que tanto necessitam para poder modificar o
Direito Penal brasileiro.

A difusio de posturas criticas n3o s6 no ambito da Universidade,
como ocorreu com a defesa desta tese, mas da prdopria sociedade,
mostrando que é possivel reformar, nos faz anotar os cumprimentos

Direito da USP. Para os fins desta monografia, decidiu-se pela ndo apresentagdo do
referido capitulo em que ¢ apresentada casuistica, ndo somente porque extrapolaria
o limite exigido pelo edital do concurso de monografias, mas, principalmente,
porque a didética de tal apresentagdo, em vista do heterogéneo publico a que se
destina, exigiria um novo trabalho, igualmente extenso e exclusivo sobre imputagido
objetiva.




16 BASES TEORICAS DA CIENCIA PENAL CONTEMPORANEA

ao autor e desejar que continue sempre na sua luta pela melhoria
da nossa sociedade, uma forma simples de cumprir a missdo que ¢
atribuida a cada um de nds.

S3o Paulo, janeiro de 2007.

Antonio Luis Chaves Camargo (%1942 — t 2007)
Professor Titular
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INTRODUCAO: O DIREITO PENAL NA
BERLINDA. EM BUSCA DE UMA NOVA
DOGMATICA

chegado o momento da histéria do Homem em que os co-

nhecimentos estdo sendo constantemente desconstruidos em
nome de uma imediata nova constru¢do de outros inéditos, em
impressionante frenesi. Isso se dd gragas as surpreendentes carac-
teristicas da sociedade contemporinea, marcada pela tecnologia e
pelo risco.

Os diversos ramos das mais variadas ciéncias passam por uma
indefectivel revisio de seus conceitos, principios e proposigdes.
Estranhamente, o direito penal, enquanto ramo do conhecimento
juridico, parece estar alijado desse movimento. E como se o direito
penal de hoje fosse o de sempre, de 10, 20, 100 anos atras.

Essa constatagdo pronuncia-se na proporg¢do em que atentamos
para as caracteristicas do direito penal, suas relagdes com a cvolugdo
das caracteristicas sociais ¢ com a propria sociologia juridica.

Alias, em tempos em que a sociologia ¢ ainda vista — acade-
micamente, inclusive — como mera “ciéncia auxiliar’” no estudo do
direito, ndo ¢ demais pontuar, aqui, a importancia da sociologia
para a adequada visdo da teoria do delito.

Em nossos tempos, ndo deveria mais ser assim. Conforme destaca
IANNI, ao discorrer sobre a vocagdio politica das ciéncias sociais,
“o produto do trabalho cientifico nas ciéncias sociais, muitas vezes,
tende a incorporar-se ao objeto do conhecimento. Isto significa que
o conhecimento produzido passa a ser parte da realidade social,
como pensamento ¢ pratica. Além da modificagdo eventual que o
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processo da pesquisa pode provocar no modo de pensar e agir
do pesquisado, o conhecimento pode passar a compor o mundo
cultural e material dos grupos e classes sociais, ou da sociedade
como um todo. No século vinte, os pensamentos de Marx, Weber,
Lénin, Freud e Keynes, para mencionar alguns, passaram a fazer
parte da cultura e pratica de governantes, partidos, associagdes,
empresas, grupos, pessoas, igrejas e classes sociais™.!

A sociologia contribui especificamente para o processo de co-
nhecimento do direito, evitando o comodismo e, principalmente,
estimulando o espirito critico do jurista. LIMA LOPES? indaga:
“Qual a contribuigdo mais especifica que podem os juristas rece-
ber da sociologia?”’. Responde em seguida que essa contribui¢o
¢, sem duvida, a critica ao senso comum, permitindo aos juristas
darem-se conta da abertura do direito. De fato, até aqui se vive
no meio académico e profissional (acentuadamente) uma concepgio
normativista do direito, a qual ¢ insuficiente nfio por referir-se de
forma central 4 norma ou a normatividade, mas sim porque “néo
mais perquiriu em que consiste essa normatividade, satisfazendo-se
com a explicagio de que uma lei é uma lei, uma ordem ¢ uma
ordem, desde que provenham de autoridade”.

Contudo, em um mundo que exige, constantemente, eficiéncia
e pragmatismo, a grande importincia da sociologia juridica reside
em sua capacidade de funcionar como instrumento de obten¢io de
decisGes juridicas em conformidade com a dindmica da sociedade
ou com o menor atraso possivel em relagio-a essa dindmica.
Destaca-se o relevo da sociologia, ndo apenas para a compreensdo,
mas também, e principalmente, para a aplicagio do direito, com
uma utilidade pratica de grande dimensdo.?

Diz CARBONNIER que a sociologia juridica tem a preocupacio
de ser, ndo apenas uma ciéncia, mas uma ciéncia aplicada. Muito mais
do que a sociologia geral, a sociologia juridica sente a necessidade

! TANNI, Octavio. Sociologia da Sociologia; o pensamento sociolégico brasileiro.

3. ed. Sdo Paulo: Atica, 1989. p. 213.

LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito e mudanga social. Tese de doutoramento.
Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, 1991, p. 320.

RODRIGUES, Paulo Daher. A posigdo do conhecimento juridico no mundo cien-
tifico de hoje e a necessidade da Sociologia do Direito. Dissertagdo apresentada
no curso de pods-graduagdo da faculdade de direito da UFMG. Revista Forense,
Rio de Janeiro, vol. 322, p. 373, abr.-jun. 1993.
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de servir, porque ¢ forcada a tanto; e por necessidade de andar lado
a lado com os juristas, cuja ciéncia esta dirigida para a ag¢do, “en-
vergonha-se de ser um luxo do espirito”. As aplica¢des da sociologia
juridica nas quais se pensa imediatamente sdo naquelas areas ligadas
as duas artes tradicionais do direito: julgar e legislar, por forga do
carater juridico da sociologia. No leque de possiveis aplica¢des da
sociologia juridica, “as mais significativas respeitam a decisdes,
dado que a declaracdo de vontade contratual, o julgamento, a lei,
sdo decisdes juridicas por natureza. Ha, portanto, para o socidlogo
do direito muito a aprender e a apreender na experiéncia ja reunida
pelos especialistas da decisdo. Erraria, contudo, se se contentasse
com uma transferéncia pura e simples”. O processo de decisdo ao
qual correspondem as solugdes obtidas para o direito ndo é um pro-
cesso matematico. Ele é um processo flexivel, no qual ndo deixa de
quantificar o que ¢ quantificavel a0 mesmo tempo em que recorre
a uma analise mais diversificada de todos os elementos da situagdo.
Dai, “é possivel supor que € este processo de decisdo — ou menos
ambiciosamente, de ajuda a decisdo — que, mais do que o calculo
econdmico, convém em geral as decisdes juridicas”.*

Essa dimensio decisoria se expressa na praxis e como tal guarda
uma estreita relagdio com o modo de producdo do direito.

Apesar dessa maturidade teérica, na atualidade brasileira, o
Poder Judiciario ¢ demais institui¢des juridicas ainda utilizam o
formalismo ¢ o tecnicismo, incompativeis com as necessidades de
eficiénecia difundidas pela cultura legal de paises mais avangados,
por forga do mercado e da globalizagdo. Isso conduziu a um quadro
de inimeras criticas ao formalismo interpretativo, para o qual o
Judicidrio, por algumas vezes, ndo se mostra sensivel, e, por outras
tantas — quando se sente tocado — nfio tem conseguido ajustar a
hermenéutica com a tarefa impostergavel de dar uma resposta a
crise das concepgdes formalistas da interpretacio.’

4 CARBONNIER, Jean. Sociologia juridica. Traduzido por Diogo Leite de Campos.
Coimbra: Almedina, 1979. p. 398. Também, com base no original Sociologie
Juridique, série Sociologie Juridique, Paris, Librairie Armand Colin, 1972, p.
275. EHRLICH, Eugen. Fundamentos da sociologia do direito. Traduzido de
Grundeglung der soziologie des rechts — 1967. Traduzido por René Erani Gertz.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1986. p. 10.

RIBEIRO, Hélcio. Justica e politica;, reforma do Judicidrio e controle externo

da magistratura. Tese de doutoramento. Faculdade de Direito da USP, 1999. p.
153-154.
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A integracdo da sociologia ao direito conduz, em ultima instin-
cia, a0 questionamento da suposta neutralidade do jurista. E assim,
surge um conflito ao se defender a idéia de que o operador do
direito (ou seu aplicador ultimo, o juiz) deve fazer interpretagdes
que levem em conta o prisma socioldgico-juridico. Pugna-se que
0 juiz jamais aplica a lei de modo puro, isento de valoragdes. O
magistrado insere em suas decisdes valoragdes pessoais, exprimindo
sua visio do mundo. Argumenta-se que nfo existe neutralidade e
que o direito é uma forma de politica, e justamente por isso a
sociologia deveria influenciar o magistrado a aplicar um direito
mais justo e pragmatico, em harmonia com a realidade ¢ as ne-
cessidades sociais.

No mesmo sentido, SABADELLS propde que o jurista examine
o direito de fora, isto é, que se desvincule da dtica exclusivamente
juridica e se permita as perspectivas econdmica, politica, social,
a serem eleitas conforme o tipo de analise in concreto. O jurista
pode, assim, desvencilhar-se das armadilhas da dogmética que,
muitas vezes, levou o direito, e, em especial, o direito penal, “a
perder-se em sutilezas bizantinas, algumas das quais constituem
verdadeiros malabarismos de engenho juridico”.” O jurista, entdo,
cuidaria de verificar os efeitos das normas na sociedade. Examinaria
o grau de eficicia da lei. O jurista nfo enuncia a tnica verdade
sobre o sistema juridico, a0 mesmo tempo em que € pesquisador
mergulhado na propria sociedade, o que lhe assegura a condigfo
de um julgador independente e imparcial. Alinham-se com esse
entendimento diversos penalistas: Hassemer, Jakobs, Bustos Ramirez,
Baratta, entre tantos.

E que isso ndo seja motivo para argumentar que uma indevida
incurso da sociologia juridica junto ao direito penal levaria a
inseguranc¢a juridica de suas decisdes, pois se deve atentar para o
fato de que o direito ¢ uma ciéncia que — tal qual a politica — usa
o argumento como elemento estrutural (ndo fatos) e se vale do
processo dialogal como instrumento construtivo. Alids, justamente
por isso ndo se pode desvincular o direito da politica.

¢ SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica. 2. ed. Sio Paulo: RT,
2003. p. 58.

7 NOVOA MONREAL, Eduardo. Direito como obstdculo a transformagdo social.
Porto Alegre: Fabris, 1988. p. 120.
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Conforme diz FARIA}® o direito e a politica trabalham com
argumentos e ndo com evidéncias, do que se extrai que “tanto a
politica como o direito — que se caracterizam por apresentar uma
estrutura discursiva dialdgica — nfo fornecem respostas universal-
mente validas e conclusivas, mas limitadas a concordincia dos
grupos sociais; o que realmente podemos fazer é verificar se os
argumentos e¢ os detentores do poder oferecem boas razdes para
explicar e justificar a natureza da obrigacdo juridica e politica que
eles pretendem impor”.

Afirma JAKOBS® que, “seja como for, a solugdo de um pro-
blema social por meio do Direito Penal tem lugar em todo caso
por intermédio do sistema juridico, enquanto sistema social parcial,
e isso significa que tem lugar dentro da sociedade. Portanto, é
impossivel separar o Direito Penal da sociedade; o Direito Penal
constitui um cartio de visitas da sociedade altamente expressivo,
igualmente, sobre a base de outras partes da sociedade cabe deri-
var conclusdes bastante confiaveis sobre o Direito Penal (...) Por
conseguinte, existe uma dependéncia reciproca entre a sociedade e
o Direito Penal: cabe pedir ao Direito Penal que realize esforgos
para assumir novos problemas socais, até que o sistema juridico
alcance uma complexidade adequada, com referéncia ao sistema
social”.

A relagdo entre o direito penal e a sociologia é, portanto,
fundamental para a compreensio do delito, e sempre foi, ainda
que assim nfo fosse admitido expressamente pelo pensamento
positivistal® (ou classico, e até mesmo, o pensamento finalista),
pois a percepgdo dos mecanismos sociais e a da respectiva praxis
cunharam a dogmatica penal de seu tempo, com um perfil proprio

FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade; uma introdu¢fio a politica do direito.
Sdo Paulo: Perspectiva, 1978. p. 123.

® JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Colegio Estudos de Direito Penal.
1. ed. Barueri: Manole, 2003. vol. 6, p. 7-8. Também, no mesmo sentido: HAS-
SEMER, Winfried & MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la criminologia
y al derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 169 (Derecho penal y
cambio social).

GONZAGA. Jodo Bemardino. Considera¢des sobre o pensamento da escola
positivista. RT 777/757-758.
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ao da sociedade de sua época.!'! Ou seja, a dogmatica penal tem
e teve como referencial externo a sociedade de seu tempo.

Observa-se, contudo, que os pardmetros oferecidos pela so-
ciologia classica j4 ndio bastam para a sociedade contemporinea,
sendo, por isso, preciso buscar na teoria sociolégica de sistemas
luhmanniana as diretrizes para uma adequada elaboragfio tedrica
do direito penal.

O esgotamento das ferramentas propiciadas pela sociologia
classica (agdo, sujeito, estruturas sociais, instituicdes sociais, for-
mas de organizagdo sociais, fatores sociais, etc.) ja € claramente
perceptivel. Esse esgotamento € possivel ser vislumbrado gragas
a trés fatores intrinsecos ao direito penal e a reaglio penal: legi-
timidade, valor e historicidade. Vejamos.

A lei penal € um instrumento valioso de agdo do Estado e por
meio dele realiza — em maior ou menor grau — transformacdes
no meio social. A lei necessita do poder (de sua imperatividade)
para realizar-se como norma garantidora e heterbnoma, de tal
modo que ¢é justamente a partir desse reconhecimento que deriva
a exigéncia de se idealizarem os termos de uma conquista legitima
para o exercicio do poder. A utilizagio pura e simples da forga
— e o direito penal ao reagir é pura forca — nfio produz auto-
ridade alguma. Gera, isto sim, mais violéncia. Por isso, destaca
FARIA que “o poder legitimo, em principio, sera aquele baseado
no consenso dos governados, ou seja, na adesfio de um grupo a
uma lei, uma vez que o poder flui — como afirma Hannah Arendt

— da capacidade humana de agir em conjunto (..). Ndo basta,
nesse sentido, o exercicio legal da forca, mas € preciso que seu
uso seja legitimo™.12 ‘

Na medida em que a reagdo penal ndo deve ser apenas cegamente
legal, mas também legitima, surge a autoridade como componente
politico que reveste o sistema juridico-penal, tornando-o aceito,
independentemente do uso da forga.!* Isso permite compreender

Basta conferir o desenvolvimento epistemologico do direito penal ao longo dos
anos.

FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade: uma introdugio a politica do direito.
Sdo Paulo: Perspectiva, 1978. p. 79-80.

3 Ibidem, p. 121.
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o sistema penal como algo aceito e absorvido socialmente. Nio
.como um esquema imposto.

Na busca da legitimidade, é preciso, entdo, compreender o
sentido de valor a ela subjacente. Ja foi dito e deve ser sublinhado
que o direito caracteriza-se por estruturas que utilizam um discurso
dialogal, ou seja, que nfo dio respostas universalmente validas e
conclusivas, mas que reagem conforme as comunicag¢les estabe-
lecidas na sociedade. Por isso, deve-se verificar se os critérios e
os argumentos contidos na reagdo do direito penal oferecem boas
razfes para explicar e justificar a natureza da obriga¢do juridica
e da politica criminal que pretende impor. Parte-se, entio, para
encontrar o valor contido na lei e verificar se esse valor estd
refletido in concreto no fato.

A exigéncia de que o valor transportado pela norma legal esteja
refletido no fato representa, portanto, a busca de uma legitimidade
que ndo é meramente formal, isto é, ndo se restringe a uma legi-
timidade no sentido weberiano de legitimagdo legal, mas que vai
além, para exigir a busca por uma legitimidade material, na qual
o conteudo axiolégico normativo se encontre sensivelmente presente
na realidade, em suas respectivas estruturas socioecondmicas € na

crenga de justica realizada no fato concreto.

O direito penal, como todo direito, é antes de tudo historia.
Disso decorrem conseqiiéncias importantes que fazem do direito
penal um verdadeiro processo vivo. Foi infrutifera a busca por um
direito natural imutavel e valido universalmente em qualquer tempo
e espago. A relativizagio do direito penal tornou-se inexoravel,
0 que ndo significou que o direito penal tornou-se arbitrario. Ao
contrario, tornou-se mais democratico.

Em boa parte, muitas faces do direito penal ainda nfo estdo
estabilizadas dentro desse processo de relativizagdo. Todavia, ji
podem ser extraidas algumas conclusdes positivas: a) € possivel
pensar em um direito penal variavel e, ao mesmo tempo, justo;
b) a partir da prépria natureza das coisas & possivel extrair es-
truturas logico-materiais ou dados prévios, que ndo podem ser

4 CORDEIRO, Antonio M. Introdugo a obra Pensamento sistemdtico e conceito
de sistema na ciéncia do direito de Claus-Wilhelm Canaris. Titulo original: Sys-
temdenken und systembegriff in der jurisprudenz (2. ed., Berlim, 1983). Traduzido
por Antonio Menezes Cordeiro. Lisboa: Servico de Educagio Funda¢do Calouste
Gulbenkian, 1996. p. XVII-XX.
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ignorados por legisladores ou juizes na tarefa de buscar a verdade
¢ a justiga; ¢) o direito penal é um fenémeno cultural e, portanto,
influenciado pela evolugdo cultural, ndo se olvidando que todas as
normas juridicas possuem um cardter cultural;’® d) o direito penal
deve ter na perspectiva cultural um referencial histdrico; e) a lei
somente se concretiza quando ¢ aplicada ao caso concreto, isto é,
a dimensdo da lei penal apenas pode ser vislumbrada quando essa
lei € aplicada ao caso concreto, uma vez que, até entdio, a lei ndo
passava de mera possibilidade juridica ou hipétese.'s

Das cinco conclusdes acima apresentadas, € possivel extrair
uma que é fator comum de todas as demais: o direito penal estd
submetido a continuo cdmbio, a0 mesmo tempo em que deve
ser justo a cada instante de sua incidéncia e, por conseguinte,
tanto a legislagdo como a jurisprudéncia devem compreender as
necessidades de cada época e desenvolver respostas juridicas para
essas necessidades, e ndo somente reflexionar sobre principios mais
gerais e supra-historicos.

Diante dessa constatagdo, qual seja, de um direito penal na
berlinda, mesmo que se recorra a sociologia classica para a bus-
ca dos problemas juridico-penais da atualidade, veremos que as
impressionantes caracteristicas da atual forma de viver em socie-
dade logo revelario a insuficiéncia das concepgdes socioldgicas
classicas baseadas em sujeito e aglo, como se podera perceber

no capitulo 02.

Assim, a primeira proposi¢do deste trabalho € apresentar as
premissas sistémicas que possibilitario a admissio de uma base
sociologica apta a admitir uma revisio de fundo da dogmatica
penal. Isso somente serd possivel se afastarmos o ser humano
como referencial primeiro para a tomada de decisdes juridicas, ao
mesmo tempo em que € necessirio conceber a sociedade como
um grande sistema, formado por diversos subsistemas (economia,
direito, religido, etc.).

Nessa tarefa, é preciso vislumbrar o direito penal como um
sistema aberto. Tal forma de encard-lo permitird enxergar de modo

5 FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica; crise do direito e praxis politica. Rio
de Janeiro: Forense, 1984. p. 27.

16 HASSEMER, Winfried & MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la cri-
minologia y al derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 168.
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menos preconceituoso as caracteristicas sociais marcantes (entre elas
0 risco) ao mesmo tempo em que se possibilitard propor funda-
mentos epistemologicos novos — com base na teoria de sistemas de
Niklas Luhmann — e aptos a levar a uma modificagdo de fundo na
dogmatica penal, o que incluird outra visdo da missfo do direito
penal ¢ da respectiva politica criminal nessa nova sociedade.



1

O DIREITO PENAL
COMO SISTEMA ABERTO

Sumario: 1. Direito, sistema e sistema axioldgico — 2. Sis-
tema, enunciados e logica-formal — 3. O direito penal como
sistema fechado — 4. O direito penal como sistema aberto:
4.1 O sistema de direito penal cientificamente aberto; 4.2 O
sistema de direito penal objetivamente aberto — 5. Sistema
aberto, linguagem ordinaria e sistema penal — 6. Sistema
aberto, sociedade e a Constituigio Federal de 1988 - 7.
Sistema aberto e seguranca juridica: 7.1 A necessidade de
seguranca juridica; 7.2 A seguranca juridica e as mudangas
sociais anteriores a globalizacdo: 7.2.1 Seguranga juridica e
pluralismo juridico; 7.3 Seguranga juridica e globalizagio: 7.3.1
Seguranca juridica, globaliza¢sio e o principio da legalidade;
7.3.2 Seguranga juridica, globaliza¢dio e direito penal; 7.4 O
sistema aberto de direito penal e a seguranca juridica possivel;
7.5 Seguranga juridica, sistema aberto e direito penal.

direito € uma ciéncia voltada a alcangar finalidades pragmaticas

que se traduzem na justica e na proporcionalidade das decisdes
que produz. O direito penal ndo escapa dessa regra. A historicidade
do direito, a dindmica social, a permanente necessidade de legitima-
¢do e afericdo de valores in concreto sdo fatores que demandam a
concepgdo do direito penal como sistema aberto.

Mais que isso, um sistema aberto € necessario ao direito penal
para lhe permitir elaborar novas concep¢les epistemologicas, atuali-
zando a dogmatica. Do contrario, haveria o indesejavel engessamento
juridico-penal e jamais se poderia pensar numa elabora¢io teorica de
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bases luhmannianas, como se apresentara adiante. O sistema aberto
¢ intrinseco ao direito penal como condi¢do Unica para permiti-lo
reinventar-se sempre que O seu entorno assim exigir, como, alids, a
sociedade contempordnea estd exigindo.

1. DIREITO, SISTEMA E SISTEMA AXIOLOGICO

xistem diversas definigdes para o significado de sistema cientifico.

Todavia, uma defini¢do geral de sistema ainda é valida, a partir
de Kant: sistema ¢ “a unidade sob uma idéia, de conhecimentos
variados” ou “um conjunto de conhecimentos ordenados segundo
principios™.! O significado de sistema também pode ser dado por um
elemento metodologico comum as defini¢des, qual seja, a de que o
sistema “ndo é uma qualidade empiricamente observavel, mas uma
maneira de considerar e de interpretar os fendmenos observados”.?
Em termos gerais, pode-se dizer que sistema é a ordenagfio logica
dos conhecimentos particulares alcangados numa determinada ciéncia
e considerados conjuntamente. De todas as defini¢des gerais aceitas,
duas caracteristicas comuns emergem: a ordenagio e a unidade.

Relativamente a ordenagdo, por meio dela objetiva-se exprimir um
estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel, isto ¢, fundado
na realidade, o que ¢é especialmente importante sempre que se estiver
diante de uma formulagio muito geral, com o fim de evitar qualquer
restri¢do precipitada.

No que diz respeito a unidade, ela representa o fator que modifica
o préprio resultado da ordenagdo, na medida em que evita a disper-
sdo numa pluralidade de singularidades desconexas, conduzindo os
elementos a certos principios fundamentais.

Portanto, a ciéncia que prescinde da construgdo sistematica ndo
pode ser ciéncia, pois somente no momento em que os conhecimentos
singulares sdo colocados entre si em relagdo ldgica € possivel saber
sobre sua coeréncia e compatibilidade 16gica (ou se sdo contraditérios),
conferindo-se a existéncia de ordem sistematica.

! KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes

70, 1995, Preambulo, p. IV.

Sistema: Diciondrio enciclopédico de teoria e de sociologia do direito. Dirigido por
André-Jean Arnaud, J. G. Belley, J. A. Carty, M. Chiba, J. Commaille, A. Devillé,
E. Landowski, F. Ost, J-F. Perrin, M. van de Kerchove, J. Wréblewski. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 1999. p. 733.
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O direito pretende aplicagdo ordenada e unificada de seus conhe-
cimentos € com orientagdo para determinados principios gerais. Isso
revela a expectativa de que o direito seja concebido como sistema e
operado como tal. A concep¢do do direito como sistema lhe permite
a ordenagdo e regulacdo dos seus conhecimentos particulares, averi-
guacio das contradi¢des que se déem e disponibilidade permanente
de utilizagdo do saber para a solugdo de problemas.

A idéia do sistema juridico é justificada pelos mais elevados valores
do direito, nomeadamente do principio da igualdade, da justi¢a, e na
tendéncia para a generalizagdio e a seguranga juridica. O sistema do
direito, por isso, visa a traduzir e realizar a adequagio valorativa e a
unidade interior da ordem juridica.?

Afirma-se, dessamaneira, o direito como sistema axiologico ou teleo-
l6gico. Sendo o ordenamento do sistema juridicouma entidade conforme
asuaderivacgio daregradejustica, portanto, de natureza valorativa, assim
também sera o sistema correspondente a essa derivagio; ou seja, devera
ser uma ordenagéo axiologica ou teleoldgica, na qual o teleoldgico nio
¢é entendido como mera vinculag¢8o de meios aos fins, € sim no sentido
mais amplo de cada realizagdo de valores e finalidades.

Isso, contudo, ndo resolve um sério problema que persiste: saber
a forma como essa operagfio se dard, equilibrando o ideal de justiga
com a expectativa de seguranca juridica. Para tanto, é preciso ava-
liar em que consistem os conhecimentos particulares que integram o
sistema, seus enunciados ¢ forma de conexio.

2. SISTEMA, ENUNCIADOS E LOGICA-FORMAL

Os sistemas sfo compostos de enunciados cientificos (ou conhe-
cimentos particulares). O contetdo destes determina diretamente
a relagdo sistemdtica de uns com os outros. A integragio sistematica
dos enunciados conduz indutivamente a um enunciado maior, mais
gendrico, menos concreto, mais abstrato, em comparagdo com 0s
primeiros, formando assim um enunciado sistematicamente supra-
ordenado, o qual revela a organicidade do proprio sistema.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. Lisboa, Servi¢o de Educagiio Fundagio Calouste Gulbenkian,
1996. p. 23.

4 Tbidem, p. 66-67.
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Essa organicidade se perde, contudo, quando o sistema passa a
utilizar-se de conceitos-fundamentais ou axiomas como pegas que com-
pdem os conhecimentos que o integram, fazendo-o com elevado grau
de abstragdo. Isso ocorre freqiientemente com o sistema juridico.

Do contrério, todo sistema que ndo utiliza conceitos-fundamentais
ou axiomas, mas proposi¢des, salvaguarda-se das contradigdes, da
perda de organicidade, a0 mesmo tempo em que — no caso do sistema
juridico — tem maiores chances de alcangar as fun¢Ges programaéticas
que se resumem no seu proprio fundamento consistente em equacionar
o ideal de justica com a expectativa de seguranga juridica.

As idéias juridicas concebidas como axiomas terminam por
assumir uma feicdo de excessiva inexpressividade abstrata. Por
tras de cada enunciado juridico estd uma complicada teoria cujo
conhecimento ¢ indispensdvel para a sua correta aplica¢do. Pode-
rd ser verificado que na base desses conceitos-fundamentais (ou
também enunciados juridicos fundamentais) existem teorias funda-
mentadas com um método cognitivo l6gico-formal, o qual conduz
a erros e permite contradi¢des. Em ultimo grau, isso também leva
a vinculagdo do proprio sistema juridico a uma estrutura de base
logico-formal.

O ndo-questionamento das teorias por tras dos axiomas, ou melhor,
a ndo-verificagdo de suas bases e fundamentos, é um problema muito
pior que o proprio enunciado, na medida em que revela uma postura
aprioristica e acritica.’

O sistema logico formal, segundo Max Weber, € “a concatenagdo
de todas as proposi¢des juridicas, obtidas por andlise, de tal modo que
elas formem, entre si, um sistema de regras logicamente claro, em
si logicamente livre de contradigdes e, sobretudo e principalmente,
sem lacunas, o que requer: que todos os fatos possam logicamente
subsumir-se numa das suas normas, ou, caso contrario, a sua ordem
abdica da garantia essencial”.® Na base dessa defini¢do encontra-se a
proposi¢do positivista de ciéncia, elaborada tendo como paradigmas
a matematica e as ciéncias da natureza.

5 FARIA, José Eduardo. A crise do poder judiciario no Brasil. Revista Justica e
Democracia, n. 1, 1.° sem. 1996, p. 27-29.

¢ WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva. Edi¢do
preparada por Johannes Winckelmann. Traduzido por Jose Medina Echavarria et
alii. 2. ed. Mexico: D.F: Fondo de cultura economica, 1983. p. 251.
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Conceber o sistema de determinada ordem juridica como 16gi-
co-formal ¢ algo fadado ao fracasso, porque a unidade interna de
sentido de direito, que se direciona para a construgéo sistematica,
ndo corresponde a uma derivagdo da idéia de justiga de tipo ldgico
¢ formal, mas sim de tipo valorativo ou axioldgico. Ndo ¢ possivel
aplicar em tal sistema a idéia de justi¢a consistente em tratar o igual
por igual e o diferente de modo diferente, pois ¢ errado determinar a
medida da diferenca e do igual com base na ldgica. Os valores estdo
fora do ambito da logica-formal e, conseqiientemente, a adequagéo
de varios valores em si e sua conexdo interna n#o sdo passiveis de
serem expressos logicamente, mas apenas axiologicamente ou teleo-
logicamente.”

Freqiientemente o sistema juridico — e, por conseguinte, o direito
penal — é construido com base no paradigma l6gico-formal. Isso revela
o direito penal como um sistema fechado e, portanto, um direito que
possui sistema caracterizado por cumprir trés fungdes proprias da
matematica: auséncia de contradi¢do (nenhum axioma pode contradizer
um outro), independéncia (nenhum axioma pode derivar de outro) e
plenitude (todo o saber necessario para cogni¢do dos conhecimentos
particulares esta contido nos axiomas).

3. O DIREITO PENAL COMO SISTEMA FECHADO

No periodo classico do direito penal, assim designado aquele que
vai do positivismo jusnaturalista até o fim do neokantismo, o
direito penal era concebido como um sistema fechado, porque fundado
em axiomas € por isso se expressava como um sistema axiomatico,
no qual todo o conhecimento do direito penal se expressava por um
numero reduzido de formulas fundamentais, das quais seria possivel
extrair todos os demais enunciados penais, por intermédio da logica-
dedutiva.

7 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. Lisboa, Servico de Educagfio Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1996. p. 30-31. De forma idéntica Tércio Sampaio Ferraz Junior, o qual propde
um sistema analitico para o direito, sistema esse que é aberto, porque referido &
realidade, cujos termos e palavras que a designam devem ter o seu sentido captado
no contexto em que se encontram (Fungdo social da dogmdtica juridica. Sio Paulo:
RT, 1980. p. 125-140 e 149-150).
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Hoje se sabe que as trés caracteristicas programaticas das maximas
acima referidas (auséncia de contradi¢fio, independéncia e plenitude)
n3o foram cumpridas e nem mesmo podem sé-lo.

Essa limitagdo da ciéncia do direito torna-a absolutamente in-
compativel com a inabarcavel complexidade e continua variagio
da vida social e dos pontos de vista valorativos (pois estes também
estdo em mobilidade dindmica) que servem para a sua ordenagdo. Tal
incompatibilidade se funda no argumento de que todo o conjunto de
conhecimentos de uma ciéncia s6 pode ser compreendido — ao menos
implicitamente — em um nimero pequeno de axiomas, desde que o
objeto da referida ciéncia seja de reduzida complexidade e nfio esteja
condicionado por variagdes historicas. Isso ocorre com a geometria;
ndo com o direito, dada a sua historicidade. As rela¢Ges existentes
entre o direito penal e a sociedade ndo permitem “axiomatizar” o sis-
tema de controle do direito, em razdo da complexidade da sociedade.
E impossivel essa “axiomatizagdo”. Nem mesmo a sociologia logrou
sondar empiricamente de modo absoluto a sociedade.

Esse ndo-esgotamento da sondagem da sociedade é o motivo
costumeiramente utilizado para negar qualquer vinculagio do sistema
juridico-penal com a valorag@io social, a0 mesmo tempo em que se
afirma a necessidade de continuidade de utilizagdo de um sistema
fechado. Na base desse argumento existe a afirmacfo da necessidade
de seguranga juridica.

Esta, contudo, é um argumento falacioso. Em nome da “axio-
matiza¢do” nio existe seguranga juridica. Dois fatores desnudam a
sua faldcia: a) de um lado a independéncia que se pretende fazer em
relacdo a todos os dados socioecondmicos e dos respectivos juizos
de valor relativos; b) por outro lado, o nfo-enfrentamento com o
desenvolvimento constante e inexoravel ocorrido a partir do comego
da era tecnoldgica. Desde esses dois fatores ¢ possivel concluir com
relativa singeleza que qualquer sistema axiomatico seria antiquado ja
ao tempo de seu estabelecimento, por for¢a da incompatibilidade da
base socioecondmica e da superestrutura normativa. Por isso mesmo,
caso se pretenda impd-lo por meio da for¢a, acabaria em uma fossi-
lizag¢do reacionaria de uma ordem social ja superada.’

8 SCHUNEMANN, Bernd. Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho

Penal; el sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios
en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario. Introdugio, traducio e notas de
Jestis Maria Silva Sanchez. Tecnos, p. 35.
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Uma das principais razdes para a grande aceitagio de um sistema
fechado para o direito penal — fundamentado na légica-formal e nos
axiomas — foi a simplicidade metodoldgica a ele inerente e decorrente
de suas trés fungdes programaticas jé ditas, as quais — aparentemente
— possibilitam, como ressalta CHAVES CAMARGO,’ a solugdo de
todos os problemas penais, diante da facilidade de apuragéo dos fatos
e condutas a serem punidas, por meio de relagdes entre os diversos
componentes desse sistema. Bastaria, assim, que, a partir de uma
relagdo de causalidade, fosse demonstrada a existéncia de um fato.
A partir dessa demonstragdo — que pode ser presumida, inclusive,
com base no uso dos indicios — atinge-se a culpabilidade, a qual se
contentaria com a mera relagio psicologica entre o agente e seu ato,
ja contendo o dolo e a culpa como seus elementos.

A reagdo a essa simplicidade metodologica surgiu com Welzel,
que criticou duramente a sistematica l6gico-formal e a estrutura
axiomatica do neokantismo, na primeira metade do século XX. Hans
Welzel teceu a construg@o de seu pensamento a partir da Psicologia do
Pensamento, mais precisamente da obra “Fundamentos da Psicologia
do Pensamento”, de Richard Honigswald; também recebeu influéncia
de outros autores de trabalhos de psicologia'® e de fenomenologia.'
Em sua critica ao sistema de direito penal pretérito, de matiz logico-
formal, WELZEL'? afirma que “o ordenamento juridico determina por
si mesmo quais elementos ontologicos quer valorar e lhes vincular
conseqiiéncias juridicas. Mas ndo pode modifica-los (os elementos
em si) se os configura nos tipos. Pode designa-los por intermédio de
palavras, assinalar seus caracteres, mas eles proprios constituem o
elemento individual, material, que é a base de toda valoragdo juridica
possivel”. Assim, o jurista deve ir além da compreenséo légica do tipo,
para valorar seus elementos. Todavia, mesmo Welzel ndo abandonou
o ontologico, na medida em que o “contetido dos reflexos lingiiis-
ticos e conceituais s6 pode ser manifestado mediante uma profunda
compreensio da estrutura essencial, ontologica do elemento material

® CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, dogmatica juridico-penal e
politica criminal. Sdo Paulo, Cultural Paulista, 2002. p. 25.

10 Karl Biihler, Theodor Erismann, Erich Jaensch, Wilhelm Peters.

' P, F. Linke e Alexander Pfinder.

12 WELZEL, Hans. O novo sistema juridico-penal, uma introduggo a doutrina finalista.
Titulo original Das neue bild des strafrechissystems; eine einfithrung in die finale

handlungslehre. Traduzido por Luiz Régis Prado. Sdo Paulo: RT, 2001. Prélogo a
4. ed, p. 13.
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em si mesmo”. Dessa forma, ndo considerou os elementos de ordem
social em sua dinidmica para compreensdo da estrutura do tipo. E
de forma geral, persiste o ontologismo aprioristico em Welzel, ndo
permitindo a contra-argumentagdo nem possibilitando a consideragio
das situagdes apresentadas pela contracultura.

Por isso, o direito penal deve caminhar para um sistema aberto,
que ¢ a base em que se estruturam as teorias funcionalistas domi-
nantes na Alemanha.

4. O DIREITO PENAL COMO SISTEMA ABERTO

firmar o direito penal como um sistema aberto implica a con-
sideragdo do sistema sob dois pontos de vista: 1) cientifico; ¢
2) objetivo.

4.1 O sistema de direito penal cientificamente aberto

Do ponto de vista cientifico, o sistema aberto de direito penal
significa a incompletude e a provisoriedade do conhecimento cientifico.
Sob essa perspectiva, o penalista (como de resto o jurista de qualquer
outro ramo'?) deve estar preparado para por em pratica o sistema até
entdo elaborado para alargd-lo, desenvolvendo-o, e também para mo-
dificd-lo. O direito penal, enquanto sistema — ¢ como todo sistema —,
¢ t80-s6 um projeto, uma vez que apenas ¢ capaz de exprimir o estado
dos conhecimentos de seu tempo. Disso resulta que tal sisterna ndo ¢
definitivo e, portanto, ndo ¢ fechado, enquanto ainda for possivel uma
reelaboragdo cientifica e um progresso do dominio em causa.!

A tarefa de um direito penal como sistema aberto ¢ a de expri-
mir o quadro geral de todos os conhecimentos até aquele momento,
garantindo a concatenagido desses conhecimentos entre si. Sua tarefa
ndo é a de modificar a ciéncia. Dai pode-se concluir que existem
mudangas que sdo subjacentes ao sistema objetivo do direito penal e,
em conseqiiéncia, ocorrem na propria unidade da ordem juridica.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. Lisboa: Servigo de Educagido Fundagio Calouste Gulbenkian,
1996. p. 109.

FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade, uma introdugdo a politica do direito.
Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1978. p. 169.
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Sob o ponto de vista objetivo, parte-se da proposi¢do de que o
direito penal positivo ¢ notoriamente passivel de aperfeigoamento em
varios campos. Os valores fundamentais constituintes do direito penal
ndo podem excepcionar essaregra de evolug3o. Por isso, o sistema penal
também muda objetivamente, na medida em que ele incorpora a unidade
e a adequagio respectivas & evolugdo. Atualmente, principios novos e
diferentes daqueles existentes ha poucas décadas podem ter validade
e ser constitutivos para o sistema. Segue-se que o sistema do direito
penal tem uma unidade de sentido que ¢ dindmica, pois compartilha a
historicidade da ordem juridica concreta no seu modo de ser.

A abertura como incompletude do conhecimento cientifico do
direito penal significa algo maior, que é a abertura como possibilidade
de modificagéio e revisdo da prépria ordem juridica.’’ Isso favorece,
ademais, o espirito critico do pesquisador.'¢

Os conhecimentos basicos do trabalho cientifico sempre e apenas
podem produzir projetos provisorios, desde que no campo em estudo
ainda seja possivel algum progresso, o que, alids, dard sentido ao
trabalho cientifico: disso advém a abertura do sistema cientifico.

4.2 O sistema de direito penal objetivamente aberto

Sob o aspecto objetivo, a abertura do sistema resulta da esséncia
do objeto do direito penal positivado, designadamente, da esséncia do
direito penal colocado como um fenémeno no processo da Historia,
€, por isso mesmo, mutavel. Disso se extrai uma particularidade de-
sejavel do direito (e do direito penal) em relagdo as demais ciéncias.
Essa abertura (do sistema objetivo) ndo se encontra necessariamente
em todas as demais ciéncias (como a fisica, por exemplo). Nio se

15 SCHUNEMANN, Bernd. Introduccién al razonamiento sistemdtico en Derecho
Penal; el sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios
en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario. Introdugfo, tradugio e notas de
Jestis Maria Silva Sanchez. Tecnos, p. 37.

“Intendiamo qui per spirito critico quello spirito che induce I'uomo di scienza e
di cultura a respingere da ogni lato, ogni veritd dogmaticamente imposta, ogni
affermazione arbitraria, ogni conclusione precipitata e che lo conduce, dall’altro,
a non considerare mai come definitivi i resultati delle proprie ricerche, rimanendo
sempre disposto ad accogliere ogni critica diversa dalla propria quando sia soli-
damente fondata e rigorosamente dimostrata” (TREVES, Renato. Spirito critico e
spirito dogmdtico. Milano: Nuvoletti, 1954. p. 82).
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justifica, entdo, colocar em xeque a capacidade da idéia de sistema
para o direito penal, porque as especialidades do objeto do direito
penal devem corresponder as especialidades do conceito de sistema
acima afirmado, pelo que um sistema (em sentido objetivo) em mu-
danga permanente é perfeitamente admissivel como uma unidade de
sentido duradouramente modificavel.

Dai a ciéncia penal, diferentemente de outras ciéncias, jamais
poder chegar ao fim, porque é essencialmente um processo infinda-
vel. E nisso reside uma invejavel qualidade do sistema aberto: sua
aptiddo pratica.!”

5. SISTEMA ABERTO, LINGUAGEM ORDINARIA E
SISTEMA PENAL

Osistema axiomatico, fundamentado na logica-formal, ndo é dese-
javel nem realizavel. A ciéncia do direito penal deve desenvol-
ver-se, portanto, como um sistema aberto, a fim de que ndo impeca
o desenvolvimento social e juridico, para que, antes, favoreca-o, ou
ao menos se adapte a esse desenvolvimento.

Também, é positivo que ficam impedidos os prejulgamentos de
questdes ainda nio resolvidas. Estas sdo canalizadas para que sejam
colocadas em termos corretos, de modo que fiquem garantidas ordem
e auséncia de contradi¢des no conjunto de problemas juridicos ja re-
solvidos, para valerem por periodos de tempo cada vez mais largos.

Para poder construir um sistema penal elastico— como ¢ o desejavel
sistema aberto — € preciso recorrer a materiais dessa esséncia, isto &,
materiais naturalmente elasticos, de maneira que possam se adaptar a
evolugio social e juridica sem que ao mesmo tempo tenham esvaziado
seu conteudo. Do contrario, tais materiais se tornariam imprestaveis.

O direito penal tem conseguido agir com elasticidade, devido
a sua intrinseca racionalidade sistémica minima. Isso significa que,
ainda que o direito penal renunciasse a toda construgio sistematica, a
ele ainda haveria subjacente uma regulacéo decorrente da linguagem
ordindria. O direito penal ndo restaria completamente assistematico,

17 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. Lisboa: Servigo de Educagdo Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1996. p. 111.
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pois a solugo dos conflitos sociais se daria no 4mbito do obrar coti-
diano e no marco sistematico da linguagem ordinaria que o expressa
e o conforma. Dessa forma, a linguagem ordindria serve ao sistema
do direito penal como seu complemento indispensavel.

Por isso, SCHUNEMANN'® afirma que o direito penal possui
um sistema aberto cujos materiais integrantes vém dados: a) em par-
te, por termos juridicos definidos de modo exato; b) em parte, por
descrig¢des extraidas da linguagem ordiniria e com precisdo juridica
apenas parcial; e ¢) em parte, por predicados puramente valorativos,
completamente indeterminados quanto ao seu contetdo.

A indeterminagio da linguagem ordinaria resulta de dois fatores:
a) de sua idoneidade para assimilar futuras evolugdes de significado
(porosidade); e b) de sua relativa indeterminag¢io no campo concei-
tual (vaguidade). Tal indeterminagio da linguagem ordinéria — que ¢é
normalmente interpretada como um inconveniente juridico — termina
por ser aproveitada para garantir a necessaria abertura do sistema do
direito penal. Por outro lado, e a0 mesmo tempo, os elementos do
sistema com sentido juridico ficam vinculados a ordenagio e canali-
zagdo dos pontos de vista valorativos admitidos e da manutengéo de
um conhecimento juridico assentado.'®

Portanto, o fato de o direito penal ser concebido como sistema
aberto ndo significa o rechago dos conhecimentos juridicos ja obtidos.
Como diz CHAVES CAMARGO,® o direito penal como sistema
aberto nfo revela um sistema em constante transformacio, porque
preserva os conhecimentos ja adquiridos: “aqueles conhecimentos
juridicos decorrentes do debate cientifico, € que foram assentados
como ordenados dentro do préprio sistema, sdo levados em conta
no momento da aplicagdo. O que ndo se colhe como definitivo sdo
as solugdes encontradas, por ndo serem permanentes nem eternas €
poderdo, a qualquer momento, levar a novos debates, modificando as
conclusdes anteriores”. Basta um rapido exame da evolugdo da teoria
do erro para constatar-se o acerto dessa afirmago.

18 SCHUNEMANN, Bernd. Introduccion al razonamiento sistemdtico en Derecho
Penal; el sistema moderno del Derecho penal: cuestiones fundamentales. Estudios
en honor de Claus Roxin en su 50.° aniversario. Introdug3o, tradugio e notas de
Jesus Maria Silva Sanchez. Tecnos, p. 36.

1 Idem, ibidem.

20

CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, dogmdtica juridico-penal e
politica criminal. Séo Paulo, Cultural Paulista, 2002. p. 26.
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6. SISTEMA ABERTO, SOCIEDADE E A
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

formulagdo de um sistema aberto para o direito penal € exigi-

vel, fundamentalmente, para que sempre guarde correspondéncia
com a realidade sobre a qual é aplicado. Por isso o contexto
social é analisado pelo direito penal;, apos essa analise, gracas a
abertura de seu sistema, o direito penal poderd ser aplicado com
as mais reduzidas chances de produzir incompatibilidades, isto €,
com o menor risco de fazer injusticas. Dai resulta a relagdo que
se estabelece entre o direito penal como sistema aberto e como
sociedade.

O direito penal deve estar “de acordo com a estrutura ideo-
légico-politica-geral, na qual foi elaborado e em funcéo da qual
deve operar”.?! Inviavel assim a concepc¢do do direito penal como
sistema fechado. Pensar o contrario seria abandonar a pretensdo
de se obterem decisdes que houvessem acompanhado o processo
da histéria.

Positivamente, também, frente ao que dispde a Constitui¢io Fe-
deral de 1988, o direito penal ndo pode ser concebido de outra forma
que ndo seja como um sistema referido a sociedade de seu tempo.
Em vérias passagens, a Constitui¢do Federal de 1988 deixa clara sua
inten¢do de que o juridico acompanhe o social, como unica forma
de exercer democracia e assegurar a dignidade humana, que sio os
principios estruturantes de nossa ordem juridica. J4 no predmbulo,
a Constitui¢do Federal reconhece que a sociedade é pluralista e que
isso deve ser preservado. No artigo 3.° a Constitui¢io Federal afirma
a sociedade como referencial por trés vezes, objetivando, a0 mesmo
tempo, que o Poder Publico somente se refira a essa sociedade pautado
por justica e igualdade.

O direito penal deve, assim, ser elaborado como um sistema
aberto, referido a sociedade de seu tempo, na qual tem o principal
referencial.

1 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, dogmdtica juridico-penal e
politica criminal. Sao Paulo, Cultural Paulista, 2002. p. 27.
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7. SISTEMA ABERTO E SEGURANCA JURIDICA

m nome de uma pretendida seguranga juridica, afirma-se que

o direito penal ndo deve ser concebido como sistema aberto.?
Os criticos do sistema aberto freqiientemente indagam: de que
forma o direito penal — enquanto sistema aberto — pode ter e dar
seguranca juridica se esta sujeito a constantes modificagdes em sua
ordem? A pretensio por seguranca juridica nada mais ¢ do que a
expectativa de que o sistema penal seja previsivel em suas deci-
sdes e conseqiiéncias. Nisso reside um outro discurso de oposigéo
ao direito penal como sistema aberto, qual seja, a necessidade de
seguran¢a juridica a fim de que ao cidaddo comum seja possivel
saber de antemio o que ¢ considerado delito ¢ o que ndo ¢ tido
como tal, possibilitando o seu agir livre conforme suas decisdes.
O exame da questdo revela que a perseguida seguranga juridica,
embora necessaria no campo penal, nfo ¢ sendo argumento enganoso
que oculta outros interesses.

7.1 A necessidade de seguranc¢a juridica

A seguranga juridica ¢ indispensdvel & harmonia social ¢ a jus-
tica social, garantindo o livre e responsavel exercicio das atividades
e fungdes publicas e privadas. Sob a ética das relagdes publicas, a
seguranga juridica é indispensével para os governantes e governados.
Aos governantes permite o desempenho pleno de suas atribui¢des,
podendo usar dos instrumentos legais com o maximo de eficicia, sem
que temam pelos atos que tenham praticado (desde que) nos limites da
lei, enquanto agentes publicos. Aos governados a seguranga juridica
¢ indispensavel, para que o governo nfio venha a agir com abuso de
poder, praticando violéncias. O relevo da seguranga juridica para o
Estado também ¢ expressivo, pois nfio permite o abuso de poder en-
tre os o6rgdos publicos. Aos individuos entre si também se precisa da
seguranga juridica, a qual permitird a ordenagio e a previsibilidade
dos negocios realizados.

22 Para a desmistifica¢io dessa retdrica, confira-se, amplamente: ARCOS RAMIREZ,
Federico. La seguridad juridica; una teoria formal. Madrid: Editorial Dykinson,
2000. cap. VII, p. 329-365.
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Resta claro, assim, que a seguranga juridica € uma situagio al-
mejada pela sociedade e pelo Estado, porque necessaria para regular
o desenvolvimento das relagdes cotidianas.

Nodireito penal, a seguranga juridica se expressa mais enfaticamente
como um dos fundamentos do principio da legalidade e esta ligada
a uma conquista histérica da humanidade. Recorde-se a Revolugéo
Francesa, quando o principio da legalidade surgiu com forte significado
de garantia do individuo, seguranga juridica e limitagio do Estado. A
certeza sobre o direito passa a ser uma das necessidades das novas
ordens sociais, que nfio prescindem dessa certeza para o seu progresso
e, conseqiientemente, para a evolugio do Estado até um estagio mais
avangado de existéncia. Ilustre-se com a Constitui¢io da Espanha, que
garante — ao lado do principio da legalidade — a seguranga juridica.

Na atualidade, o problema surge em razio de a seguranga juridica
ter sua importdncia radicalizada e aumentada a tal ponto que se torna
um fim em si mesmo. Isso ocorre quando a seguranca juridica deixa
de ser um meio ou instrumento para o homem atingir seus objetivos
fundamentais, passando a ser, ela mesma, um objetivo. Esse argumen-
to ainda € recorrente no sistema juridico-penal brasileiro e esconde
pretensdes nio declaradas e indeclaraveis.

A resposta & questdo “como o sistema penal pode ter seguranca
juridica, se estd sujeito a constantes modificagdes em sua ordem?”
deve ser dada em dois momentos: antes da globalizagdo e depois
da globaliza¢do. No primeiro momento, levam-se em conta apenas
as mudangas sociais; no segundo, consideram-se as rupturas que a
globalizagdo provocou no universo do direito.

7.2 A seguranca juridica e as mudancas sociais anteriores
a globalizacéo

E possivel constatar que mesmo antes da globalizagdo, ou quan-
do esta ainda era um processo incipiente, j4 nfo se podia falar em
seguranga juridica.

3 “Artigo 9.3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos.”
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A primeira resposta que se pode dar & pergunta “de que forma
o direito penal — enquanto sistema aberto — pode ter seguranca
juridica, se estd sujeito a constantes modificagdes em sua ordem?”
parte de um outro questionamento: “como pode o direito penal ser
previsivel, se a sociedade a qual estd referido ndo o é?”. H4 uma
permanente tensfio entre seguranca juridica e o proprio direito en-
quanto fenémeno social, tensfo essa que tem se alargado desde o
inicio do processo de industrializagdo da sociedade moderna. Com-
preendem-se no processo de industrializagio também os fendmenos
da evolugdo tecnoldgica, do aumento das possibilidades dos meios
de comunicagfo, dos conflitos sociais emergentes, do elevado grau
de contradigdes sociais e entre as classes, da pluralidade cultural.
Todos esses sdo fatores que imprimiram um elevado grau de mu-
dancas, numa assustadora velocidade.

Nesse contexto de mudangas velozes, coube ao direito — e
era sua funglo — tentar limitar as incertezas decorrentes dessas
novas formas e relagdes, editando regras que orientassem concei-
tualmente sobre as condutas discrepantes. Todavia, referidas leis
eram (e s3o) orientadas para um incerto e amplo horizonte. Com
essa perspectiva, o legislador passou a se socorrer cada vez mais
de normas formais, sem base material, de instrumentos legais de
natureza dispositiva e de recursos retdricos, como, por exemplo,
“ordem publica”. E, dessa forma, ampliou gradativamente o grau
de abstragdo de seu aparelho conceitual e o nivel de indetermi-
nagdo de suas regras.

Essa postura do legislador colocou em divida a propria capacidade
da dogmatica, que nfo mais logrou cumprir o seu papel: reduzir o plu-
ralismo social a uma unidade formal, capaz de equilibrar antagonismos
¢ interesses, mediante a conceituagdo de categorias consubstanciadas
em principios gerais e ficgdes retdricas que depurariam as instituicdes
do direito, posto de quaisquer antinomias ou lacunas.

Assim, a dogmatica também acentuou o grau de abstragdo de sua
conceituagio.”

Dessa forma, quebraram-se os padrdes ortodoxos de unidade e
hierarquia inerentes ao principio da legalidade em sua concepgdo
classica. As leis passam a nfio mais ser vistas como uma ordem

% FERRAZ JUNIOR, Tércio S. Fungdo social da dogmdtica juridica. Sio Paulo:
RT, 1980. p. 198.
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caracterizada pela unidade e hierarquia, ruindo a concepgio ideal do
fenémeno juridico como um sistema escalonado de normas.?

A funcionalidade da dogmatica juridica sempre esteve associada a
capacidade de o legislativo sistematizar coerentemente a legislagdo e
de individualizar os conflitos, com a finalidade de diminuir a realidade
social e de se exprimir por meio de uma linguagem clara e objetiva.
A medida que o legislador ndo logrou mais atingir esse objetivo, a
dogmatica também perdeu sua consisténcia.

Eis a armadilha em que caiu o Estado de Direito: com a pers-
pectiva de conferir um minimo de seguranga, o legislador incorpora
conceitos formais as normas, a fim de superar a rigidez tipificadora
da dogmatica juridica. No momento em que tenta adaptar-se as
condi¢des socioecondmicas que emergem do processo de industria-
lizacdo e da divisio de classes, assumindo tarefas absolutamente
novas para os codificadores liberais, o legislador inexoravelmente
provoca a ruptura dos padrdes de unidade e hierarquia inerentes ao
principio da legalidade e a seguranca juridica; dessa maneira, diante
das novas formas da realidade social e dos interesses em conflito,
os conceitos bdsicos da ciéncia do direito perderam gradualmente
a sua funcionalidade.?

7.2.1 Seguranga juridica e pluralismo juridico

A admissdo explicita da convivéncia de diversas formas de juridici-
dade na sociedade € uma caracteristica marcante dos tempos modernos,
que ja era verificavel antes da globalizagdo, gragas a eficacia limitada
da ordem juridica, ao crescente questionamento da legitimidade das
normas postas pelo Estado, as dificuldades de acesso ao sistema esta-
tal de justica e ao atraso das normas inseridas nos codigos. Por isso,
¢ dificil ndo aceitar a convivéncia das normas juridicas produzidas
pelo Estado com as normas juridicas ndo produzidas pelo Estado,

FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica; crise do direito e praxis politica. Rio
de Janeiro: Forense, 1984. p. 69-81.
FARIA, José Eduardo. Eficdcia juridica e violéncia simbdlica: o direito como

instrumento de transformagéo social. SZo Paulo, Editora da Universidade de S3o
Paulo, 1988. p. 21-22.
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articulando-se entre si. E assim, o Estado perde seu monopdlio na
edi¢do de normas juridicas.”’

E uma caracteristica que se manifesta com maior evidéncia nos
paises situados a margem do capitalismo global, nos quais a atuagdo
do Estado é deficitaria na solu¢do de problemas cotidianos impor-
tantes, como ocorre no Brasil. O Estado gradativamente se afasta
da sociedade, permitindo que esta se organize a sua maneira para a
resolugdo de questdes que, em principio, deveriam ser solucionadas
pelo Estado.?®

A confissdo tedrica de que a ordem juridica estatal convive com
outras ndo estatais implica admitir, também, que o Estado ndo mais
detém o monopolio de produzir o direito. Ha fontes do direito situadas
fora do Estado, portanto, fontes informais. Nisso reside uma questdo
cara ao pensamento positivista, na medida em que faz ruir um de
seus principais pilares, qual seja, a identificagdo do direito (de todo
o direito) com o direito estatal.

O processo historico conduz a idéia de que o Estado ndo € mais
o detentor unico da produgio normativa. O surgimento do Estado
moderno ocorreu por forga do esfacelamento da pluralidade dos orde-
namentos juridicos existentes na sociedade medieval, propiciando ao
Estado o monopolio da produgio normativa. Na atualidade, contudo,
a debilidade da administragio publica na solug¢do de conflitos de inte-
resses diversos, bem como na satisfagdo de necessidades diversas dos
individuos, foram e sfo fatores determinantes para que emergissem
modos alternativos de juridicidade, isto €, ndo-formais, porque néo
sdo produto estatal.”’

27 CARBONNIER, Jean. Sociologia juridica. Traduzido por Diogo Leite de Campos.
Coimbra, Almedina, 1979. p. 214.

“Se nos paises centrais estes modos alternativos de resolugéo de conflitos traduzem
um movimento de societalizagfo, ou seja, de afastamento do Estado em diregdio a
sociedade civil, no Brasil as juridicidades alternativas revelam que aqui o Poder
Judicidrio ainda nfo conseguiu constituir-se em Jocus de resolugio da conflituali-
dade. Quase na virada para o século XXI, o Estado brasileiro ainda ndo conseguiu
monopolizar a produgdo e a distribui¢do do direito, que continua sendo apropriado
por uma sociedade que, sentindo-se distante do Poder Judiciario, desenvolve seus
proprios mecanismos de resolugdo dos conflitos” (JUNQUEIRA, Eliane B. 4 so-
ciologia do direito no Brasil; introdugdo ao debate atual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 1993. p. 143-144).

¥ BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. 2. ed. Bauru: EDIPRO, 2003. p.
30-31.
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O pluralismo juridico gera sensagdo de inseguranga, no sentido
de ndo se conhecer qual o direito a ser aplicado, na medida em que
aquele direito materialmente legitimo, por vezes, ndo ¢ legalizado,
enquanto, por outro lado, o direito legalizado, ndo raro, ndo ¢ legitimo,
porque dissociado das bases democraticas. Também gera inseguranga
juridica, porque as fontes informais — apesar de precarios contraditorio
¢ ampla defesa — proporcionam solugdes rapidas e melhor sintonizadas
com as expectativas locais de justi¢a, causando certo desprestigio do
sistema de justica estatal.

7.3 Segurang¢a juridica e globalizacdo

Podem ser registrados dois efeitos da globalizagio sobre a preten-
sdo de seguranga juridica. Um, geral, que se estende a todo o direito
positivo (portanto, ai incluido o direito penal), consistente em grada-
tivamente desconstituir o principio da legalidade. Outro, especifico,
que se projeta no direito penal, fazendo-o um instrumento a servigo
das metas de globalizagdo.

7.3.1 Seguranca juridica, globaliza¢do e o principio da
legalidade

A globalizagdo ¢ um fendmeno complexo que enseja varias
abordagens para a sua compreensdo. E um processo que no dizer
de SOUZA SANTOS € “polifacético, com dimensdes econdmicas,
sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas, combinadas das ma-
neiras mais complexas”, sendo que, justamente por forca dessa ampla
complexidade, a globalizag¢do ¢ um processo ligado a diversas outras
transformagdes no sistema do planeta, como a desigualdade crescen-
te, a catastrofe ambiental, a proliferagdo de armas de destrui¢do em
massa, a democracia formal como condi¢io para receber assisténcia
dos paises mais ricos.*

3% SANTOS, Boaventura de S. Globalizacion del derecho; los nuevos caminos de la
regulacion y la emancipacion. Bogota: Universidad Nacional de Colombia, 1998.
p- 39.



O DIREITO PENAL COMO SISTEMA ABERTO 51

Para Beck, a globalizago consiste na “ramificagfo, densidade e
estabilidade de suas reciprocas redes de relagSes regionais-globais
empiricamente comprovaveis e de sua autodefini¢do dos meios de
comunicago, assim como dos espagos sociais e das citadas correntes
icOnicas nos planos cultural, politico, econémico e militar”.3!

Na definigdo de Casttells, a globalizag@o é um fendmeno plural
e complexo tendente a unir as sociedades em torno de valores comuns
de mercados transnacionais ou, mais detalhadamente, “é um processo
segundo o qual as atividades decisivas num dmbito de ag@o determina-
do (a economia, os meios de comunicagiio, a tecnologia, a gestio do
ambiente e o crime organizado) funcionam como unidade em tempo
real no conjunto do planeta”. Isso tem profundas implicagSes nos mais
diversos setores da vida social. Mais importante, contudo, ¢ destacar
a inevitabilidade desse fendmeno, que gradativamente transpde os
limites territoriais e imp&e novas ordens juridicas.

A globalizag@o age de forma surpreendente: n%o tem limites de
tempo nem de espago, reduz as fronteiras juridicas e burocraticas
entre as nagdes, isenta os capitais financeiros de fiscalizagdes do
governo, fraciona as atividades produtivas em paises diversos, de
diferentes regides e continentes. Assim, reduz a sociedade a um
conjunto de grupos e mercados unidos em rede. A globalizagio
provocou a substituicio da politica pelo mercado. Este passou a
ser a mais alta instdncia de regulag@o social, esvaziando o controle
formal dos Estados. Isso torna a autonomia deciséria do Estado
vulneravel a op¢les que sfio feitas em locais distantes daqueles
onde os efeitos dessa decisdo sdo sentidos. O controle formal
existente no local onde o efeito da decisdo é sentido nio alcanga
o lugar onde a decisdo foi tomada, devido ao seu escasso poder
de influéncia e pressdo. A globalizag3o, principalmente, “ao gerar
formas de poder e influéncia novas e autbnomas, também pds em
xeque a centralidade e a exclusividade das estruturas juridicas do
Estado moderno, baseada nos principios da soberania e da territo-
rialidade, no equilibrio dos poderes, na distingdo entre o publico

3" BECK, Ulrich. Que és la globalizacion. Barcelona: Paidés, 1998. p. 31.

32 CASTELLS, Manuel. Para o estado rede; globalizag3o econdmica ¢ institui¢des
politicas na era da informagio. Sociedade ¢ Estado em transformac@o. Sdo Paulo:
UNESP, 2001. p. 149.
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e o privado e na concep¢iio do direito como um sistema logico-
formal de normas abstratas, genéricas, claras e precisas”.®

Ou seja, a globalizag8o minou (ainda mais) a seguranga juridica e
o seu respectivo principio: o da legalidade. Conforme adverte FARIA *
o principio da legalidade teve quebrada a sua espinha dorsal cléssica,
forjada e constituida em oposi¢do a fragmentagiio do poder feudal,
pois no resistiu integralmente ao fendmeno da globalizacéo.

Isso se deveu as agSes invasivas da globalizacfio, que provocaram
rupturas nas institui¢des politicas dos Estados e em sua ordem juridica.
Dentre essas rupturas destacam-se:** 1 — mundializa¢do da economia,
mediante a internacionaliza¢fio dos mercados de insumo e financeiro,
rompendo com as fronteiras geograficas classicas e limitando crescen-
temente a execugdo das politicas cambial, monetaria e tributaria dos
Estados nacionais; 2 — desconcentragfo do aparelho estatal, mediante a
descentralizago de suas obrigagdes, a desformalizagfo de suas respon-
sabilidades, a privatizacdo de empresas publicas, e a deslegalizagdo da
legislagdo social; 3 — internacionalizagio do Estado mediante o advento
dos processos de integraciio formalizados pelos blocos e pelos trata-
dos de livre comércio e a subseqliente revogagio dos protecionismos
tarifarios, das reservas de mercado e dos mecanismos de incentivos €
subsidios fiscais; 4 — desterritorializa¢fio e reorganizagio do espaco da
produgio, mediante a substituigio das plantas industriais rigidas surgidas
no comeco do século XX de carater “fordista”, pelas plantas flexiveis,
“pos-fordista”, subsungfio essa que foi acompanhada pela desregula-
mentagdo da legislacéo trabalhista e pela subseqiiente “flexibilizagéo”
das relagdes contratuais; 5 — fragmentacfio das atividades produtivas
nos diferentes territérios e continentes, permitindo aos conglomerados
multinacionais a pratica do comércio interempresarial, a qual possibilita
selecionar entre as distintas legislagdes nacionais aquela que melhor
atende as expectativas de investimentos; e 6 — expansio de um direito
paralelo aos dos Estados, de natureza mercatéria (lex mercatoria), como
decorréncia da proliferacio dos foros descentralizados de negociagdes
estabelecidas pelos grandes grupos empresariais.

33 FARIA, José Eduardo. O judicidrio apés a globalizagdo. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, ano 4, n. 26, Séo Paulo, RT, p. 162, out.-dez. 1996.

FARIA, José Eduardo. O Direito na economia globalizada. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p. 324.

Idem. O direito num cenario em transformagfo. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, ano 5, n. 17, S8o Paulo: RT, p. 307, jan.-mar. 1997.

34

35




O DIREITO PENAL COMO SISTEMA ABERTO 53

Por isso, pode-se dizer que com a globaliza¢do houve um incremento
do pluralismo juridico que vinha se pronunciando fortemente.

Se antes do advento da globalizagfo ja ndo se podia contar com
a 1déia de seguranga juridica, devido as crescentes mutagdes sociais,
ap6s o advento da globalizag3o, o proprio conceito de seguranga
juridica restou fortemente abalado.

O denominador comum das rupturas provocadas pela globalizagéo
¢ o gradativo esvaziamento da soberania e da autonomia dos Estados
nacionais. O Estado ndo pode mais almejar regular a sociedade civil
nacional por meio de seus instrumentos juridicos tradicionais, dada a
crescente redugdo de seu poder de intervengéo, controle e dire¢do. Dai,
o Estado se vé obrigado a compartilhar sua soberania com outras forgas
que transcendem o nivel nacional. Ao promulgar suas leis, o Estado
precisa observar o que se passa no cendrio internacional globalizado,
a fim de que possa conhecer quais leis serdo respeitadas. Como nem
sempre o Estado edita e promulga suas leis atento aos movimentos
da globalizagdo — notadamente no campo penal —, resulta claro que
um grande nimero de leis penais sdo natimortas, porque fadadas ao
ndo reconhecimento pela sociedade a que se destina.

A globalizagdo também tende a minar a seguranga juridica me-
diante a incompreensdo juridica resultante da abundante atividade
legislativa, tendente a regulamentar todos os ramos de interesse do
capital — e, portanto, inimeros campos —, formando um emaranhado
de regras cuja apreensdo de idéias e compreensio de sentido sdo, no
minimo, dificeis.

7.3.2 Segurancga juridica, globaliza¢do e direito penal

Devido as caracteristicas acima expostas, a globaliza¢io provocou
também diversas rupturas no universo juridico. Um elenco elaborado
por FARIA* apresenta oito rupturas juridicas em andamento e decor-
rentes da globalizagio. Interessa a este trabalho aquelas rupturas que
a globalizagdo provoca nos direitos sociais e no direito penal.

A globaliza¢do tende a reduzir os direitos sociais e os direitos
humanos. Isso é uma decorréncia natural do enfraquecimento da
soberania do Estado acima referida. Na medida em que os direitos

3% Ibidem, p. 218-280.
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humanos foram concebidos para resguardar a dignidade humana das
ingeréncias do Estado, e sendo necessaria a atuagdo do Poder Publico
para instrumentalizar essas garantias, isso ndo seria realizavel em
um Estado de debilitada soberania. Idéntico processo de degradag@o
ocorre com os direitos sociais, pois estes, para serem concretizados,
precisam das politicas de carater distributivo a ser implementadas pelos
governos. Essa realizagdo dos direitos sociais fica comprometida, uma
vez que o Estado passa a condicionar suas atividades pelas regras do
mercado, aplicando processos de desformalizagdo, deslegalizagdo,
desregulamentagdo e desconstitucionalizagdo, abdicando, assim, de
determinadas fungdes publicas, o que ocorre como resultado, por
exemplo, da privatizagdo de alguns setores. Estabelece-se um conflito
entre as maximas da economia globalizada (produtividade, compe-
titividade e acimulo de capital) e os principios humanos e sociais
(liberdade, dignidade humana, igualdade e solidariedade). O placar
desfavorece a estes.

Dai o produto dessa disputa s0 poderia ser a formagio de uma
massa de excluidos no plano econdmico, que também se caracteri-
zam ¢ podem ser identificados como individuos ao largo do direito,
nio mais ostentando a condi¢do de sujeitos detentores de direitos
subjetivos publicos.”

Ocorre que esses individuos “sem-direitos” ndo se isentam de
cumprir o ordenamento juridico. Tém deveres sociais, mas ndo direi-
tos. Podem ser responsabilizados penalmente, portanto. Dai emerge
uma situagdo especialmente nefasta no direito penal da logica da
globalizag3o, pois este inverte o paradigma de minima intervengéo,
direcionando-o para um direito penal de maxima atuagio, com re-
quintes de crueldade.®®

A globalizagdo aumenta a exclusdo social e debilita a cidadania.*
Os ganhos de produtividade sdo obtidos a partir da degradagio sala-

3 Sobre as relagdes entre exclusdo social, globalizagdo e modernizagio reflexiva,

confira-se Scott Lash, aludindo “a criagiio do macigo ‘proletariado McDonald’s no
setor de servigos” (LASH, Scott. 4 modernidade e seus duplos.: estrutura, estética,
com unidade. Modernizagao reflexiva; politica, tradi¢do e estética na ordem social
modema. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1997. p. 146).

% FARIA, José Eduardo. As transformagdes do direito. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, n. 22, Sdo Paulo: RT, p. 239, abr.-jun. 1998.

¥ Nesse sentido: CASTRO DE LIMA, Abili L. Globalizagdo econémica, politica e
direito; analise das mazelas causadas no plano politico-juridico. Porto Alegre, Fabris,
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rial, da rotatividade no emprego, da informatizagio da produgio e do
conseqiiente fechamento dos postos de trabalho e do aviltamento das
relagdes trabalhistas. O ganho de produtividade a esse preco energiza
as relagdes entre marginalidade econdmica e marginalidade social,
tornando-as cada vez mais interpenetrantes. Por isso, ao Estado cabe
preservar a ordem e a seguranga publica. A tarefa de preservagio da
ordem publica deve ser feita diante de uma realidade em que os bolsdes
de excluidos e a desigualdade estdo ampliados pela globalizagéo.

Para se desincumbir dessa tarefa o Estado tem reformulado os
seus esquemas de controle e prevengdo de delitos. O Estado passou a
incorporar uma politica criminal voltada a solugdo das situagdes criadas
pela deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo dos direitos sociais e
pela auséncia das respectivas politicas distributivas e compensatorias
que seriam devidas. Segue-se, entdo, que o Estado criminaliza e per-
segue as situagdes marginais criadas pela globalizagdo, ampliando o
carater repressivo de suas normas penais, desconsiderando os fatores
politicos, socioecondmicos e culturais inerentes aos comportamentos
que pretende qualificar como ilicitos penais.

A politica criminal do Estado voltada a repressdo encontra acei-
tagdo popular, porque se justifica com o pretexto de combater delitos
que lesam bens juridicos difusos ou coletivos, como, por exemplo,
o narcotrafico, o sistema financeiro, o0 meio ambiente. E fundado na
disseminagio do medo que o Estado consegue exercer um tipo de
dominagdo que obtém a intervengdo penal maxima, bem como um
direito penal de logica formal. O Estado logrou induzir as massas
a um estagio de conformismo e passividade com sua atuagfio penal
unicamente repressiva, com a promessa de dar tranqiilidade social e
restabelecer a almejada paz publica.®

Enquanto os demais ramos do direito passam por uma desregu-
lamentagdo e deslegalizagdo, com o direito penal acontece o inverso:

2002. p. 267-305; FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Séo
Paulo: Malheiros, 2000. cap. 05, p. 255-280; DUPAS, Gilberto. Economia global
e exclusdo social, pobreza, emprego, estado e o futuro do capitalismo. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 1999, p. 16 e 198; SANTOS, Boaventura de S. Pela mdo de Alice.
4. ed. Sao Paulo: Cortez Editora, 1997. p. 564; SANTOS, Milton. Por uma outra
globalizagdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 2001. p. 67-73.

PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre violéncia criminal,
controle social e cidadania no Brasil. Monografia IBCCRIM n. 27. Séo Paulo,
2003, passim.
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criam-se novos tipos penais destinados a criminalizar diversos setores
da vida social; relativiza-se o principio da legalidade; enfraquece-se
o principio da taxatividade ou do “mandato de certeza” (Hassemer),
enfim, aplica-se um direito penal militarizado.

A tltima seguranga que pode haver nesse quadro é a juridica.
A “nomomania” penal inflaciona as condutas proibidas, a ponto de
ndo se saber o que ainda é ou ndo considerado crime. Ademais, o
direito penal globalizado pressupde um fundamento metodoldgico de
ordem logico-formal; fechado, portanto. E, como ja foi visto, este é
absolutamente incompativel com o direito penal.

7.4 O sistema aberto de direito penal e a seguranc¢a juri-
dica possivel

Todavia, ndo se pode afastar por completo a necessidade de segu-
ranga juridica. Deve-se indagar, entdio: “onde ou de que forma ela é
possivel? Em que nivel ela existe?”. Pode-se responder, com menores
chances de erro, que a seguranga juridica tende a ser identificada em
um grau normativo menos concreto e que, por isso, simboliza valores
sociais mais abstratos.

Num primeiro nivel mais elevado, com maior abstragio e com
menor “densifica¢fio”, o legislador anuncia principios gerais que geram
consenso quanto a sua significacio geral e simbolizam a expectativa
comum de producfio de efeitos benéficos por longo periodo e em
todas as regides. Sdo, assim, normas com cardter menos concreto
que se colocam num plano de abstragdo conceitual, distanciado no
tempo e no espago dos conflitos locais, submetidos as regras especi-
ficas de regulagdo. Referidos principios transportam valores sociais
que ja estdo fixados com estabilidade no meio. Por isso, nesse nivel
a expectativa de seguranga juridica é realizével, todavia, em bases
conceituais menos densas.

Num segundo plano, em nivel inferior, mais concreto e “densi-
ficado”, alinham-se as regras que sfio editadas também em carater
geral, todavia, com enunciados e com a finalidade de regulamentar
campos especificos da vida em sociedade, como, por exemplo, a
familia, os contratos, os crimes contra os idosos, entre tantos. Nesse
nivel é dificil a realizagio da seguranga juridica. Sendo as leis
editadas para regular os conflitos em carater geral, é inevitavel que,
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com o tempo, e por forga da cultura e da contracultura, essas leis
se tornem inadequadas. Gragas a estrutura dialética que o direito
possui, a aplicagdo das regras ao caso especifico poderd receber
forma diversa, a ser concretada com base no nivel superior, qual
seja, aquele dos principios gerais. Instala-se uma dindmica dialogal
entre o fato concreto, as regras destinadas & sua regulagdo e os
principios gerais, dos quais se extraem os valores sociais vigentes

a seu tempo, concretando-os.

Com isso, ndo se nega que existem regras juridicas penais que
transportam valores consensualmente aceitos mais amplamente, nos
quais a seguranga juridica € perceptivel com maior clareza. Toda-
via, em numero limitado, como, por exemplo, as regras penais que
dialogam expectativas sociais de “nio matar” ou “ndo lesionar a
integridade corporal”.

Dessa forma, a seguranga juridica possivel se expressa por meio
de certos valores sociais de consenso que estdo simbolizados em
principios gerais e em algumas regras, vigendo, portanto, apenas
no primeiro plano acima referido. A sociedade traduz essas normas
como aquelas que devem ser preservadas, todavia, ciente de que sdo
normas mutaveis. Inclusive, assim, desejavelmente, gragas a aptiddo
para distribuir justica material, conformando as normas aos casos que
se apresentam sucessivamente na historia.

7.5 Seguranca juridica, sistema aberto e direito penal

Assim, afirmar a necessidade de seguranga juridica em termos
absolutos é um equivoco, porque a propria seguranga juridica é um
ideal inatingivel, que apenas serve para descobrir a oculta intengéo
de fazer da seguranc¢a juridica um fim em si mesmo, encobrindo
outros interesses.*'

E corriqueiro que, em nome de ideais politicos direcionados a um
controle social mais amplo, seja usado o discurso de um direito penal
fundado no sistema fechado, proprio de um sistema penal totalitario,

4 FARIA, José Eduardo. Eficdcia juridica e violéncia simbdlica: o direito como
instrumento de transformagio social. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sio
Paulo, 1988. p. 66-71.
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capaz unicamente de servir a ideologias de dominag#o,* como se a
adogdo do sistema aberto fosse um perigo para a vida em sociedade.

Nio custa sublinhar o que assevera CHAVES CAMARGO:* “o sis-
tema aberto de direito penal ndo se configura como algo arbitrario”.

Nada de perigoso existe na adogdo de um sistema aberto para o
direito penal. Antes, é desejavel para a realiza¢io da almejada justica
social de programagdo inscrita na Constituigdo Federal de 1988. O
medo do subjetivismo nas decisdes é produto de uma retdrica que
serve ao ideal despdtico estatal. Pensar o contrario seria ignorar que
a sociologia conta com métodos de pesquisa e elaboragio cientifica,
que ja alcancaram consideravel nivel de maturidade.

Argumenta-se que o direito penal fundado num sistema aberto
representaria a possibilidade de o julgador decidir arbitrariamente
contra o acusado, ora usando de construgdes tedricas abertas sobre os
elementos do crime, ora fazendo analogia in malam partem. Entretanto,
o principio da dignidade da pessoa humana impede tais formas de
julgar, bem como o principio da legalidade, em sua acepg¢do material,
nullum crimen nulla poena sine lege praevia, também ¢ Obice as
decisdes judiciais arbitrarias.

Ademais, o risco de decisdes arbitrarias existe justamente onde o
sistema ¢ fechado. Uma das pretensdes mais importantes do sistema
fechado € que todas as situagdes faticamente possiveis venham descritas
em lei. Todavia, bem se sabe, isso ¢ impossivel, devido a um fator
antropoldgico, pois o ser humano é um ente dotado de inteligéncia
limitada, ndo sendo, por isso, capaz de prever todas as situagdes pos-
siveis, tampouco de descrevé-las com o detalhamento que o principio
da taxatividade exige. Ou seja, sempre havera casos no previstos pelo
legislador, que, alids, no tempo presente, evolui numa espiral gragas
a vertiginosa dindmica social da sociedade contemporanea.

Se ¢ assim, entdo, como encontrar no positivismo juridico solugfo
para os denominados hard cases, sem recorrer a principios ou a critérios

42 FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica; crise do direito e praxis politica. Rio
de Janeiro: Forense, 1984. p. 79; FARIA, José Eduardo. Justica e conflito; os
juizes em face dos novos movimentos sociais. 2. ed. Sdo Paulo, RT, 1992. p.
25-39; FARIA, José Eduardo. Poder e legitimidade; uma introdugio a politica do
direito. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1978. p. 119; FERRAZ JUNIOR, Tércio
S. Fungdo social da dogmadtica juridica. S3o Paulo: RT, 1980. p. 145-146.

# CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, dogmdtica juridico-penal e
politica criminal. Séo Paulo, Cultural Paulista, 2002. p. 26.
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que sejam proprios de um sistema aberto, uma vez que tal recurso
levaria a uma inseguranga juridica? O que acontece, na pratica, é que
diante de um caso de dificil solugdo, por ndo estar previsto no sistema
fechado, o julgador acaba por decidir assistematicamente, isto €, con-
forme seu subjetivismo ditar, pois carece de pautas teéricas eldsticas
que permitam decidir sobre casos ndo previstos ou inusitados.

Também ¢ falsa a idéia de que o uso do sistema fechado na
aplicagdo das normas nfo da lugar a dividas ou dificuldades, nem
comporta escolha discriciondria, porque todas as normas padecem de
certo grau de vaguidade, e, por isso, também a aplica¢do de qualquer
regra é, na maior parte dos casos, discricionaria e controvertida.
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O RISCO COMO RELEVANTE
CARACTERISTICA DA SOCIEDADE

CONTEMPORANEA E O DIREITO PENAL

Sumario: 1. O aumento dos perigos potenciais e seu controle
— 2. A afetagfio das relagdes de responsabilidade: 2.1 A res-
ponsabilidade pela criagdo do risco — 3. Estado subjetivo de
inseguranga publica — 4. Aspectos politicos do conceito de
risco relevantes para o direito penal: 4.1 A distribuicao dos
riscos; 4.2 A delimitagdo do risco; 4.3 A criagdo do risco
pela tecnologia; 4.4 O risco ¢ a politica do Estado.

A sociedade contemporanea recebeu designa¢des como “sociedade

LR IS

o0s-moderna”,

9] ¢¢

sociedade da informagio”,! “sociedade tecnold-

gica”, “sociedade pos-industrial”’; alguns, como Giddens, referem-se a

1

Manuel Castells afirma que “a sociedade da informagdo” ¢ um novo sistema tecno-

16gico, econdmico e social. Uma economia na qual o incremento da produtividade
ndo depende do incremento quantitativo dos fatores de produgdo (capital, trabalho,
recursos naturais), mas da aplicagdo de conhecimentos e informagdes destinadas a
gestfio, produgdo e distribuigio, tanto nos processos como nos produtos (CASTELLS,
Manuel. 4 sociedade em rede. S3o Paulo: Ed. Paz e Terra, 2000). Julio Linares y
Francisco Ortiz afirmam que “as sociedades da informago™ se caracterizam por
estarem baseadas no conhecimento e nos esfor¢os visando a converter a informa-
¢do em conhecimento. Quanto maior for a quantidade de informagdo gerada pela
sociedade, havera maior necessidade de converté-la em conhecimento. Um aspecto
relevante no desenvolvimento das “sociedades da informacéo e do conhecimento”
¢ a velocidade com a qual a informagdo é gerada, transmitida e processada. Hoje,
a informagdo pode obter-se de maneira praticamente instantinea, e freqiientemente
a partir da mesma fonte que a produz, ultrapassando fronteiras e limites de espago
e tempo lineares (LINARES, Julio & ORTIZ, Francisco. Autopistas inteligentes.
Madrid: Fundesco, Espafia, 1995).
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uma “modernidade amadurecida”. O uso dessas diferentes expressdes
para designar a sociedade atual justifica-se desde que se queira dar
énfase a uma ou algumas de suas caracteristicas, ja que estas sdo as
mesmas, independentemente da variagdo nominativa. Todas, contudo,
tém um elemento comum, qual seja, estarem conectadas a idéia de
risco de modo marcante.

Vejamos quais sdo essas marcantes caracteristicas, desde ja utili-
zando a expressdo “sociedade de risco”.

1. O AUMENTO DOS PERIGOS POTENCIAIS E SEU
CONTROLE

primeira caracteristica a ser apontada é o aumento dos perigos

tuais em relagdo a épocas passadas. A sociedade esta caracte-

rizada por ameagas que ndo se limitam a calamidades naturais ou
doengas epidémicas.?

Os perigos existentes na sociedade contemporinea nio sio produ-
tos exclusivos dos “desvios” da natureza, mas também gerados pela
atividade humana. Ademais, sdo perigos vinculados a uma decisdo
tomada por um individuo ou um grupo de individuos.

Sdo, assim, perigos criados, cujas dimensdes sdo crescentemente
maiores que as dos perigos naturais, no sentido de que ameagam
— cada vez mais — um nimero indeterminado e bastante elevado de
pessoas, chegando mesmo a pdr em risco a propria vida no planeta.
Basta uma lembranga perfunctoria dos riscos gerados pelo desenvol-
vimento tecnoldgico nuclear, genético e quimico, por exemplo, por
se tratar de riscos gerados que sdo potencialmente capazes de levar
a eliminagdo da raga humana.

E correto, assim, falar em perigos globais, ndo somente pela mag-
nitude crescente de tais perigos, mas também pela transnacionalizagio
dos perigos que ignoram fronteiras entre Estados.

Tais riscos podem ser de duas ordens. De um lado, existem aqueles
criados e perseguidos conscientemente pelo homem, na medida em
que si0 necessarios ao progresso tecnolégico, requerendo, por isso,
manejo e controle desde o inicio.

2 BECK, Ulrich. Sociedad del Riesgo,; hacia una nueva modernidad. Barcelona,

Paidos Ibérica S.A., 1998, passim.
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De outro lado, existem riscos que sdo conseqiiéncias secunddrias
da modernizagio tecnoldgica, sendo, por isso, riscos ndo previstos
ou imprevisiveis, na medida em que primitivamente se dirigem a
fins valorados de forma positiva. S8o riscos que nfo sdo perseguidos
intencionalmente pelo homem, porque se revelam como de conse-
qiiéncia acessoria.

Ante tal caracteristica, surge como relevante para o direito penal
saber se esses riscos criados e de grandes propor¢des podem ser objeto
de controle ou se estamos inexoravelmente expostos a eles, tal qual
as cidades litordneas estariam expostas aos tsunami.

A resposta é que estamos em boa parte desnudamente expostos
aos riscos criados pela sociedade pos-industrial, inclusive porque
muitos sdo imprevisiveis. Todavia, em parte, também somos capazes
de gerenciar satisfatoriamente alguns dos riscos criados.

De qualquer forma, uma vez estabelecido que certos riscos sdo
criados desejadamente e que em grande parte sdo passiveis de controle,
emerge questio da maior relevancia para o direito penal, respectiva
a definicdo da imputagdo pelas conseqiiéncias indesejadas que se
concretizam a partir dos riscos.

Exige-se que sejam estabelecidas as responsabilidades subjetivas,
que podem alcangar ndo somente pessoas individuais e autoridades
publicas, mas também pessoas coletivas; e a partir dai se desdobra novo
debate acerca da responsabilidade penal das pessoas juridicas.?

Nessa mesma problematica também emerge questio juridicamente
relevante, decorrente do fato de que essa responsabilidade que se
pretende encontrar — diferentemente do que ocorria com as sociedades
pré-industriais — ndo pode mais ser buscada com base nas regras da
causalidade e da culpabilidade.

> Entre muitos autores que defendem a responsabilidade penal da pessoa juridica

como solugfo para os problemas da sociedade de risco, destaca-se no direito es-
trangeiro Jorge de Figueiredo Dias (O direito penal entre a “sociedade industrial”
e a “sociedade de risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 33, Séo
Paulo: RT, p. 60, jan.-mar. 2001) e, entre nods, Sérgio Salomdo Shecaira, que a
partir de Jodio Castro e Souza admite a responsabilidade penal da pessoa juridica
desde que a infragdo tenha sido praticada em seu proveito e interesse; que o delito
tenha sido realizado dentro do campo de atividade da empresa; que a infragéo tenha
sido executada materialmente por pessoa fisica ligada & pessoa coletiva por uma
relagdio muito estreita; que a efetivagdo do delito tenha contado com o auxilio do
aparato disponibilizado pela pessoa juridica (Responsabilidade penal da pessoa
Juridica: de acordo com a Lei 9.605/1998. Sio Paulo: RT, 1999. p. 99-101).
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Quanto a causalidade do risco, a sua compreensiio requer que
se verifique que o ato gerador do perigo se encontra distanciado do
local onde ele foi percebido. Isso exige uma interpretagdo causal que
faga o risco aparecer como produto do proprio modo industrial de
produgdo — a este conectado, mas ndo necessariamente proximo nem
tangivel pela logica formal. Em outras palavras, exige que o risco
seja percebido como efeito secundario sistematico dos processos de
modernizagdo. Os atores do processo de modernizagio e os riscos sdo
colocados em um nexo direto, com danos e ameagas completamente
separados em sentido social, material, local e temporal. Dai por que
Beck afirma que os riscos da modernidade sdo universais e suas
conseqiiéncias especificas e nfo-especificas sdo incalculaveis e ndo
“prediziveis”. Os riscos da modernizagdo ndo respeitam fronteiras
territoriais, nem sociais.

2. A AFETACAO DAS RELACOES DE
RESPONSABILIDADE

A segunda caracteristica importante para o direito penal na socie-
ade de risco estd no conseqiiente aumento da complexidade da
distribuigdo organizada das relagdes de responsabilidades.

Na sociedade de risco a responsabilidade se ramifica crescente-
mente por meio de processos, nos quais muitos individuos interferem
ativamente, por vezes integrados em um sistema de divisdo especia-
lizadissima de trabalho, € por outras vezes, sem relagio entre esses
individuos.

Isso faz da sociedade de risco uma sociedade caracterizada pelo:
a) considerdvel aumento das interconexdes causais; b) desconheci-
mento ou dificuldades para a compreensdo dessas interconexdes; e
c) crescente aumento dos contextos de agdo individuais por outros
de carater coletivo.

H4 na sociedade contempordnea, assim, um fendémeno bem
delineado que se caracteriza pela interagio e inter-relagio de pro-
cessos diferentes, cuja complexidade permite progressivamente que
as responsabilidades sejam eliminadas, na medida em que quanto

¢ MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001. p. 28.
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mais complexa e perfeita for uma determinada organizag¢do, maior €
a fungibilidade do individuo, facilmente substituivel, sendo que esse
mesmo individuo se vé como irresponsavel por eventual resultado
lesivo por considerar que ¢ irrelevante a sua contribui¢dio pessoal
para o processo conjuntamente considerado.

Isso se reflete de modo contundente no direito penal, porque pro-
voca o surgimento de uma culpabilidade difusa por um fato individual,
tornando extremamente dificil a tarefa de relacionar a produgéo do
dano ou do perigo a respectiva culpabilidade.

2.1 A responsabilidade pela cria¢do do risco

A individualizagdo da responsabilidade pela criagdo do risco ¢,
assim, problema especialmente tormentoso, porque Cria um novo
sistema.

A crescente divisdo do trabalho e de sua especializagio produz uma
cumplicidade na produgdo. Isso € outro trago marcante da modernidade.
Essa mesma cumplicidade leva a uma irresponsabilidade pelos riscos.
Cada um dos agentes produtores € causa e efeito, portanto, néo é causa.
As causas se diluem no correr do processo produtivo. Como decorréncia,
o risco aparece como mola mestra de um sistema novo, entendendo-se
sistema como o ente que permite a elaboragfo rotineira de algo, sem
que se possa identificar um responsavel pessoal pela tarefa.

Essa realidade conduz & drastica revisdo do sistema baseado na
causalidade, como € o caso do sistema adotado no Brasil para a de-
terminagio da imputagdo penal pelo resultado.

Emerge — agora — de um sistema novo, no qual ndo estdo bem
definidos quais sdo os agentes responsaveis a serem punidos pelos
riscos. Definir o papel do direito penal nessa sociedade de risco,
na qual o risco cria determinado sistema novo, € o grande desafio
cientifico-juridico.

A crise da vaca louca é um exemplo notavel disso. Aqueles que
tomaram a decisdo politica afirmam que nfo sfio responsaveis; afir-
mam-se “reguladores do desenvolvimento”. Os expertos € cientistas
alegam que criam novas oportunidades tecnoldgicas, todavia ndo
decidem sobre a maneira como estas sfo utilizadas. Os empresarios
justificam que estdo apenas respondendo a demanda do consumidor.
H4 uma “irresponsabilidade organizada” (Beck). A sociedade tornou-
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se um laboratorio no qual ninguém se responsabiliza pelo resultado
das experiéncias.

Dessa forma, partindo do paradoxo de que o risco afeta de modo
involuntario as pessoas, porém tem sempre sua origem em uma deci-
sdo humana, a irresponsabilidade penal termina por ser: a) em alguns
casos, o produto de multiplas ag¢des individuais; € b) em outros tantos
casos, a copiosa divergéncia entre produgfo do risco € sua afetagdo
em sociedades funcionalmente diferenciadas.

3. ESTADO SUBJETIVO DE INSEGURANCA
PUBLICA

Oterceiro aspecto da sociedade de risco relevante para o direito
penal ¢ o estado subjetivo de inseguranga publica que € gestado
¢ propagado nessa sociedade. E uma caracteristica que decorre das
duas anteriormente apresentadas.

Embora a vida na sociedade contemporinea seja a mais segura
que a humanidade ja experimentou, paradoxalmente, os seres que a
integram experimentam a sensag@o de coexistir em constante insegu-
ran¢a’. Ainda que os niveis objetivos de seguranga tenham aumentan-

5 Destaca-se Giddens, referindo-se a sociedade pré-industrial: “Poucos grupos da

populagdo podiam sentir-se seguros por longos periodos da violéncia ou da ameaga
de violéncia por parte de exércitos invasores, bandoleiros, senhores da guerra locais,
salteadores, ladrdes ou piratas. Os meios urbanos modernos sio considerados perigosos
devido ao risco de um ataque ou assalto. Mas, ndo apenas ¢ este nivel de violéncia
caracteristicamente menor se comparado com muitos cenarios pré-modernos; tais meios
sdo apenas bolsdes de violéncia relativamente pequenos dentro de areas territoriais
maiores, nas quais a seguranga contra a violéncia fisica ¢ imensamente maior do
que jamais foi possivel em regides de tamanho comparével no mundo tradicional”
(4s conseqiiéncias da modernidade, p. 109). Hassemer afirma que a percepgdo da
violéncia &, antes de tudo, um fenémeno politico e comunicativo, onde a violéncia é
menos vivenciada e mais comunicada de forma dramatizada, afetando sobremaneira
a sua percepcio (HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad; bases
para una teoria de la imputacion en derecho penal. Tirant lo Blanch, 1999, p. 79).
Sobre a influéncia da midia norte-americana na compreensio dos fendmenos sociais
relacionados a violéncia, ao poder e & politica, afirmam Herman e Chomsky que,
“em suma, a midia de massas dos Estados Unidos é constituida por institui¢des
ideologicas poderosas e eficazes que desempenham uma fungiio de propaganda
apoiadora do sistema por meio da dependéncia em forgas de mercado, suposigdes
internalizadas e autocensura e sem coagdo aberta significativa” (HERMAN, Edward
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do, a vivéncia da inseguranga nio corresponde a uma proporcional
diminuigdo, pois sdo varios os fatores da sociedade pds-moderna,
que juntos levam a uma sensagdo crescente de inseguranga (que faz
permanente uma demanda social por seguranga).®

Disso decorre para o direito penal uma demanda normativa pela
crescente edigdo de normas que transmitam a sensagfo de seguranga,
ndo somente com o fim de dar protegdo objetiva diante dos riscos ¢
perigos, mas também buscando algo que vai além dessa protegdo: a
possibilidade de assegurar a efetivagio da propria protegéo, por meio
da confianga ou da seguran¢a nela mesma, de tal maneira que o homem
possa se sentir livre de temores na base de tal convencimento.

Natural e compreensivel a reagdio humana que, diante da aversédo
ao risco, pede por seguranga, exigindo crescentemente do Estado
prevengdo e seguranga.’

Nesse sentido, afirma-se que a mais marcante caracteristica da
sociedade de risco € a de ter uma necessidade de seguranga que ndo
para de aumentar, bem como de procurar sensa¢des ou impressdes
de seguranga.?

Essa busca incessante por seguranga acaba por converter-se em um
motivo de ordenagfo dominante da vida social, chegando-se mesmo
a falar em “direito humano” a seguranga.’

S. & CHOMSKY, Noam. 4 manipulagdo do publico; politica e poder econémico
no uso da midia. Sdo Paulo: Futura, 2003. p. 368).

¢ Sobre os fatores modernos propulsores da demanda por seguranga, confira-se:
SILVA SANCHEZ, Jesiis Maria. A expansdo do direito penal; aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais. Série As Ciéncias Criminais no Século
XXI, Sao Paulo: RT, 2002. vol. 11.

7 Entre nés, DYMETMAN refere-se a busca por seguranga contextualizada dentro
de caracteristicas da sociedade moderna que chama de “conceitos-limite e seus
mecanismos perversos”, destacando a intolerancia e a exce¢do como tais. Devido
a intolerancia — marca do moderno Estado-nagdo — polariza-se crescentemente a
relagdo amigo/inimigo e dessa forma permitindo que sob o manto da legalidade,
sejam legitimadas atitudes do Poder Publico, que suspendem e suprimem as regras
do jogo democratico (DYMETMAN, Annie. Modemidade, intolerancia e resistén-
cia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 45, Sdo Paulo: RT, p. 269-282,
out.-dez. 2003).

¢ MENDOZA BUERGO, Blanca. E! derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001. p. 31.

Idem. Também, Hassemer: “La violencia, el riesgo y la amenaza son hoy fenome-
nos centrales de la percepcion social. Cada vez con mayor intensidad aparece la
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Muitos defendem a razoabilidade da atividade humana voltada a
consecu¢do de seguranga como diretriz em todos os dmbitos de in-
teragdo social, na medida em que evita a criagio de um estado geral
de desespero ou tumulto.

O maior dos desmembramentos problematizantes para o direito penal
surge quando este, juntamente com o direito processual penal, torna-se
o destinatario de todas essas exigéncias por seguranca, for¢ando-os a
uma indevida expansio, visando a controlar os novos perigos®.

Essa situagio que recai sobre o direito penal (e processual penal)
o0 leva a assumir um papel que ndo lhe pertence exclusivamente, nem
prioritariamente, por forca do principio da subsidiariedade. E ndo
custa lembrar que este principio ndo vem fundado somente na ideago
normativa, mas também empiricamente.

A conseqiiéncia dessa apropriagdo do direito penal para fins ex-
pansivos resulta num direito penal militarizado, excessivamente inter-
vencionista, e permite o desenvolvimento de um “Estado Preventivo”
ou “Estado de Prevengdo”, no qual as garantias penais conquistadas
ao longo da historia do homem sofreriam quebras.!

4. ASPECTOS POLITICOS DO CONCEITO DE RISCO
RELEVANTES PARA O DIREITO PENAL

A_ sociedade de risco ainda produz modificages relevantes para o
ireito penal a partir da distribui¢dio, delimitagdio e criagio dos
riscos que refletem politicamente sobre o Estado e o Direito.

4.1 A distribuicio dos riscos

Na modernidade, a produgéo de riqueza — vinculada aos processos
tecnolégicos — acompanha sistematicamente a produgio social dos

seguridad ciudadana como un bien juridico, alimentando una creciente industria al
respecto” (HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad, bases para
una teoria de la imputacién en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999.
p- 81).

Y HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad, bases para una teoria
de la imputacién en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 88.

" Tbidem, p. 96.
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riscos. Ao mesmo tempo em que Se gera riqueza, criam-se riscos
sociais diversos.

Essa afirmagfo implica saber se os riscos distribuem-se igualmente
entre os grupos (ou ndo), a forma como isso ocorre € como o risco
¢ (ou ndo) percebido.

Enquanto nas sociedades de classe buscava-se legitimar a distri-
buicdo de riquezas (feita de forma desigual), na sociedade de risco
persegue-se a minimizag8o dos riscos, sem que isso emperre o desen-
volvimento da modernidade nem ultrapasse o limite do suportavel.

Se os riscos serdo necessariamente produzidos por for¢a da gera-
¢d0 de riqueza, entdo a nova meta ¢ administrar os riscos mediante a
tentativa de sua identificagdo e distribuigdo igualitdria.

Por outro lado, na sociedade de risco, seja qual for a classe social
objetivada, havera riscos que ndo se repartem conforme a distribui¢do
da riqueza. Enquanto nos paises pobres buscam-se condi¢des minimas
de dignidade (por exemplo, acabar com a fome), nos paises ricos sio
gerados perigos advindos do superabastecimento (por exemplo, o
esgotamento dos solos para o cultivo, a contaminagio dos alimentos
com agrotdxicos, a obesidade). Dito de outra forma, a por¢do de paises
economicamente débeis preocupa-se com o aumento de velocidade
da modernizagdo, enquanto as na¢des mais abastadas enfrentam os
perigos decorrentes da modernizagdo. Em ambos os tipos de Estado
a geracdo de risco ¢ um processo inerente ao seu funcionamento.

A modernizagdo reflexiva é ao mesmo tempo tema e problema,
isto €, uma modernizagio preocupada ndo s6 com o desenvolvimento
e a aplicagdo de tecnologias, mas também com sua gestdo politica e
cientifica dos riscos, com vistas ao futuro proximo e limitado pelo
advento de novas tecnologias. O surgimento de uma nova técnica
acarreta a liberagio de for¢as destrutivas, o que causa perplexidade
e oferece uma perspectiva muito limitada da seguranga ontologica do
momento, ja que tudo ird mudar em breve.

Deve ser feita uma diferenciac¢do historica no que diz respeito ao
risco. Este nfo é um produto exclusivo da modernidade. Desde muito
o homem convive com o risco. Na era dos grandes descobrimentos,
aquele que se langava ao mar numa aventura expediciondria, estava
certamente correndo grandes riscos. Mas isso € uma concepgdo de risco
pessoal, valida para o passado. Na modernidade — diz Beck — o risco
gerado é um produto global do maquinario do progresso que ameacga
regides, paises e continentes. H4 uma caracteristica de globalidade
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na ameaga. A afirmagio merece um acréscimo, para incluir a criagio
de riscos que atingem grupos sociais, maiores ou menores, mas, de
qualquer forma, bem definidos.

A distingdo acima feita aproveita para afirmar um trago marcan-
te dos riscos da modernidade, que ¢ a sua capacidade de manuseio
politico. Na sociedade de risco surgem forgas sugestivas do advento
de catastrofes, cuja evitagdo requer, muitas vezes, uma reorganizagio
dos poderes da administragdo e das respectivas competéncias.

4.2 A delimitacdo do risco

Na sociedade de risco a dependéncia do saber se torna excessiva
com relagdo ao conhecimento sobre os riscos, porque estes — em sua
maioria — nfo sfo notados pelos sentidos. Existem riscos que efetiva-
mente sdo reconhecidos socialmente, mas comumente sdo impercep-
tiveis aos sentidos. As contaminagdes do ar e das aguas, a intoxicagéo
dos alimentos e a radiagdo vazada de lixo nuclear sdo exemplos de
perigos que se subtraem a percep¢do humana imediata. Disso decorre
anecessidade de se recorrer aos expertos, 0s quais se tornam responsa-
veis pela constatagio objetiva do risco. Ao mesmo tempo, os cidaddos
ndo detentores de conhecimento ou de capacidade analitica e critica
respectivas, ficam a mercé dos juizos e erros dos peritos.

Entretanto, isso ndo significa que a defini¢do e conceituagdo dos
riscos seja um ato exclusivo dos técnicos. O monopdlio da raciona-
lidade dos riscos desaparece com a sociedade de risco, pois, se por
um lado os peritos atuam com vistas a definir objetivamente o grau
de probabilidade de o evento danoso ocorrer, por outro lado, é da so-
ciedade que se extraem as valora¢des e expectativas sociais, definindo
quais os danos aceitaveis e os nfo aceitiveis, bem como o quantum
de probabilidade aceitavel do risco, e, até mesmo, se a probabilidade
minima do evento ji basta para classifica-lo como tal. Na sociedade
de risco existe, assim, uma heterodetermina¢fo do risco, em que téc-
nicos e cidaddos leigos reconhecem um risco: os peritos os fixam; a
populagdo da os limites a partir dos quais havera um risco.

Logo, o direito penal fica refém de um conceito de risco definido
de maneira plural e heterébnoma, o que conduz a constatagio de que
toda defini¢do de risco esta sujeita a contra-argumentagfo, devido
aos interesses em jogo.
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Isso também reduz a capacidade argumentativa do direito penal,
que termina por sujeitar-se aos interesses politicos preponderantes
nessa defini¢do do risco.

4.3 A criagio do risco pela tecnologia

A ciéncia e a tecnologia sdo, hoje, a causa dos principais proble-
mas da sociedade industrial. A produgdo ¢ a distribui¢do das riquezas
estdo fundadas em um principio regulador de escassez.

Cria-se um problema, porque as institui¢es da sociedade industrial
ndo foram concebidas para cuidar da produgdo e da distribui¢do dos
seus fatores negativos, isto ¢, dos riscos e acasos ligados a produgao
industrial.

Os riscos eram conseqiiéncias latentes e ndo pesquisadas da in-
dustrializagdo em seu surgimento. Com o advento da globalizagdo, os
riscos comegaram a minar as bases das institui¢des do Estado-nag@o
moderno.

Dito de outra forma, em determinado instante do passado recente
modificou-se a percep¢do da ordem social, que deixou de se basear
no intercimbio apenas de bens. Essa percepc¢do passou a fundar-se
no intercimbio entre bens e “males”, e isso levou a uma crise das
institui¢cdes e do funcionamento das sociedades ocidentais.

As posi¢des tradicionais da luta de classes se tornam problemas
de menor relevo diante dos riscos inexoraveis a satide e a seguranga,
trazidos pela tecnologia e pela ciéncia. Diante da catastrofe nuclear
ou de um desastre ecologico, de um terremoto financeiro ou, para ser
mais atual, de ameagas terroristas globais, a luta de classes deixa de
ser um conceito universal.

Os riscos criados pela ciéncia e pela tecnologia sio um paradoxo,
pois é justamente o progresso da ciéncia que debilita o papel dos
especialistas. A ciéncia e suas tecnologias de detectar indicios modi-
ficaram substancialmente o principio “néo vejo o problema, portanto
ndo ha problema”, que por muito tempo orientou a atengdo para os
aspectos quantificdveis e visiveis dos riscos industriais.

’

A invisibilidade dos riscos ndo € mais uma justificativa para
que a decisdo e a agdo sejam adiadas, pois o poder de causar dano,
inerente a produgdo industrial, tem conseqiiéncias crescentes para
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todos e cada um. Esse poder é gerado pelo carater indeterminado dos
riscos. Dessa forma, as politicas de seguranga do complexo finan-
ceiro-securitirio sobre o qual repousa o capitalismo contemporineo
tornaram-se vetustas.

Esse contexto da modernidade permite que decisdes penais em todo
e qualquer plano sejam tomadas a partir de uma politica publica que
necessita de pouca justificagdo empirica e tedrica. Cria-se um direito
penal, no qual cabe qualquer solucdo que seja voltada a administragio
de riscos, ainda que se trate de solu¢des ndo democraticas.

4.4 O risco e a politica do Estado

A sociedade de risco tem considerdvel impacto politico. Na visdo
de Beck, os riscos produzem uma situagdo quase revolucionaria, na
medida em que a ordem social é invertida por uma “subpolitica”. En-
quanto na sociedade industrial predominam a pretensdo e as formas de
uma democracia, na sociedade de risco ha um processo de renovagio
do progresso que fica a cargo da economia, da ciéncia e da tecnologia,
“nas quais as evidéncias democraticas nfo estdo em vigor”."

12 BECK, Ulrich. Sociedad del riesgo; hacia una nueva modemidad. Barcelona:
Ediciones Paidos Ibérica S.A., 1998. p. 20. De forma semelhante, Faria se refere
a uma reconceituagfio da politica por meio de uma “democracia organizacional”
(FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao Paulo: Malhei-
ros, 2000. p. 222). Com base em Luhmann, Faria afirma o enfraquecimento do
direito e da politica: “Na medida em que o nivel de complexidade gerado pela
diferenciagdo funcional tende a ser cada vez mais alto, afirmam os tedricos desse
modelo, nenhum sistema particular — seja ele o produtivo, o financeiro, o educa-
cional, o cientifico-tecnologico, o cultural, o esportivo e o religioso — dispde de
condigBes para aspirar a diregdo efetiva da sociedade. E este inclusive o caso do
sistema politico. Ndo mais representando o centro ou vértice da sociedade, ele é,
como os demais sistemas parciais, autbnomo no exercicio de suas fungGes e, ao
mesmo tempo, vinculado a todos eles por relagdes de interdependéncia que ndo
admitem a prevaléncia de um sistema determinado. E este, também, o caso do
préprio sistema juridico, cuja funcdio tradicional tem sido regular de forma direta
toda a sociedade. Como pode ele intervir na dindmica interna de outros sistemas
autébnomos? Se autonomia é, por definicdo, auto-referéncia, auto-organizagdo e
auto-regulagdo, como € possivel a legislagdo, enquanto regulagdo externa? Ao tentar
intervir na dindmica de sistemas auténomos, ndo correria e¢sse sistema juridico o
risco de acabar agindo em termos disfuncionais, agravando assim o processo de
‘juridificagdo’ e provocando graves desajustes para o equilibrio social?” (FARIA,
José Eduardo. Op. cit., p. 193).
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A tese de Beck da configuragio social pela subpolitica vem sus-
tentada em quatro pilares: a) O progresso substitui o consenso, no
sentido de que a legitimagfo do progresso e da racionalizagio representa
um processo apolitico e ndo democratico, que ignora e se choca com
o processo democratico; b) As fronteiras entre o politico € o “ndo
politico” tornaram-se indefinidas e pedem uma revisdo sistematica,
ante a incapacidade de o politico decidir sobre as revolucionarias
mudangas sociais operadas; ¢) A ciéncia e a tecnologia se convertem
e adquirem uma nova dimensdo politica e moral, na medida em que
geram direitos até entdio inexistentes e a margem do sistema politico,
todavia, passam entdo a demandar participagdo nas decisdes politicas;
d) A politica perdeu a relativa autonomia que ganhou com o Estado
Social, sendo obrigada a confrontar-se com outras instancias deciso-
rias mais freqiientemente, enquanto as decisdes de ordem econémica
e cientifica fundadas no argumento da “necessidade do progresso”
sofrem questionamentos em menor quantidade.

E assim, o risco entra em contradi¢gdo com o conceito de cidadania
limitada 4 nagdo. A cidadania foi engendrada no Ocidente em termos
de riscos “nacionais”, isto €, riscos atinentes a todos os individuos
que habitam certo territdrio. A democratizagdo dos riscos descortina
a grande limitagdo que o Estado-nagdo tem para, acertadamente,
prever, organizar e controlar o risco num mundo de redes mundiais
interativas e de fendmenos hibridos, sobretudo quando “ninguém” se
responsabiliza pelos resultados.
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A SOCIEDADE CONTEMPORANEA
COMO SOCIEDADE DE RISCO

Sumadrio: 1. Ulrich Beck: 1.1 Modemizagdo reflexiva; 1.2
Agressdo a natureza, crise de controle e desencanto — 2.
Anthony Giddens: 2.1 Encaixe, desencaixe € reorganizagio;
2.2 A estrutura do risco na modernidade: os riscos institu-
cionalizados e a confianga; 2.3 Modemidade reflexiva, 2.4
O ambiente de risco; 2.5 Globalizagdo e risco criado — 3.
Niklas Luhmann: 3.1 O sistema autopoiético: 3.1.1 A comu-
nicagdo na teoria dos sistemas; 3.1.2 A evolugdo; 3.1.3 A
sociedade funcionalmente diferenciada; 3.2 Risco e perigo;
3.3 A determinagdo hibrida do risco; 3.4 O tratamento sis-
témico do risco: 3.4.1 Risco e complexidade; 3.4.2 Risco e
comunicagdo no subsistema cientifico; 3.5 Risco, seguranga
e prevengdo; 3.6 A avaliagio auto-referente do risco; 3.7
Confianga, desconfianga, risco e complexidade — 4. As con-
vergéncias tedricas sobre o risco.

oravante, interessa expor as teorias do “risco”, enquanto carac-
teristica da sociedade contemporinea, bem como apresentar as
respectivas teorias sociologicas.

Aqui sdo destacados os trés principais autores. Especial e mais
demorada apresentagdo é dada & teoria de Luhmann, pois: a) dela
partem as bases tedricas para uma dogmadtica penal apropriada a
sociedade de risco; e b) se trata de teoria complexa, onde o maior
desafio é torna-la acessivel.
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1. ULRICH BECK

expressdo “sociedade de risco” foi cunhada por Ulrich Beck, em

986, na obra que leva esse nome,' na qual o autor apresenta um

estudo sobre os riscos, sua defini¢do, seu surgimento, sua criagdo e
distribuig@o, enfim, sua conformacio no final da era moderna.

Nessa tarefa, o socidlogo da Universidade de Munique colo-
ca frente a frente as idéias do passado — que ainda predominam
— com as do futuro, que comegam a se perfilar. Da-se uma “dura
luta entre as velhas teorias e habitos de pensar”, uma vez que a
pés-modernidade pde em confronto — existencialmente angustiante
e desagradavel — o conteudo geral da modernidade com o esquema
classico da sociedade industrial, como se houvesse uma fratura
dentro da modernidade, que resulta dos contornos da sociedade
industrial tradicional, fazendo nascer uma nova figura que denomina
“sociedade (industrial) de risco”.

Beck recorre a argumentos empiricos e exemplos colhidos na
sociedade alemd no decorrer de sua exposi¢do. Isso poderia gerar
a visdo equivocada de que suas idéias sdo inaplicaveis a paises de
realidade bastante diversa, como é o caso brasileiro.

A proposigdo de Beck esta sustentada por argumentos cientificos
universais, que podem ser resumidos nas seguintes premissas: 1) Com
o advento do processo de modernizagéo, a produgiio de riqueza gera
riscos; 2) A distribuigo dos riscos nfio obedece proporcionalmente
distribui¢do de riquezas e se irradia para todos os grupos sociais; 3)
O desmoronamento dos esquemas tradicionais da sociedade industrial
foi impulsionado por uma forte onda de individualismo nascida no
pos-guerra; 4) O individualismo mina de insegurangas o processo de
modernizagio, através de diversos fatores decorrentes; 5) A moder-
nizag@o ¢ um processo complexo, sujeito a constantes (re)avaliagdes
e transformagdes, em que o desenvolvimento democratico destrona
o saber cientifico e a agdo politica de seus respectivos monopdlios;
6) A relativizagdo do saber cientifico e da agdo politica formam um
circulo vicioso na produgdo de riscos.

! “Sociedade del riesgo. Hacia una nueva modernidad”. Titulo original Risikogesells-

chaft. Auf dem weg in eine andere moderne, 1986. Traduzido por Jorge Navarro,
Daniel Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona, Ediciones Paidds Ibérica S.A.,
1998.
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Assim visto, o processo de modernizagio pode parecer algo novo.
Todavia, fazendo um paralelismo com o passado, da mesma maneira
que no século XIX a modernizagdo dissolveu a sociedade agraria es-
gotada e elaborou a imagem estrutural de uma sociedade industrial, a
modernizaco dissolve hoje o perfil tradicional da sociedade industrial,
e faz com que na continuidade da modernidade aparecga outra figura
social. Se no século XIX houve um desprestigio dos privilégios e da
significagfio social religiosa, hoje esta sendo desencantada a compreenséo
da ciéncia e da técnica, itens proprios da sociedade industrial classica.
O mesmo sucede com as formas de vida e de trabalho, a familia e as
imagens estereotipadas do masculino ¢ do feminino.

1.1 Moderniza¢ao reflexiva

A modernizagdo do contexto da sociedade industrial é substituida
por uma modernizagdo das premissas da sociedade industrial, e a
modernidade — com as categorias da sociedade industrial — se diluiu
em um sistema de coordenadas para a compreensdo desse fenomeno.
Dai, o que Beck apresenta na base de seu trabalho é uma diferen-
ciag@o entre modernizacdo da tradi¢fio e modernizagio da sociedade
industrial, nada mais que uma distingdo entre modernidade simples
e modernidade reflexiva.

A modemidade reflexiva é uma idéia fundamental para a nogéo
de risco na sociedade que é apresentada por Beck.

O seu conceito foi inaugurado por Beck em 1986 (e logo ganhou a
adesdo de Giddens e Lash?), para sustentar que as certezas da moderni-
dade se diluiram e agora o homem se defronta com novos desafios. A
modernidade reflexiva tem como suposi¢éo fundamental a Freisetzung
ou libertagc@o progressiva da agfio em relagfio a estrutura.

A modernidade reflexiva representa uma época da modernidade
que se desvanece. Mas, também, significa o surgimento andnimo de
um outro lapso histdrico. Esse nascer de um novo tempo néo é gerado
por eleigdes politicas, nem pela queda de qualquer governo ou por

2 Confiram-se Anthony GIDDENS, Ulrich BECK e Scott LASH em Modernizagéo
reflexiva; politica, tradigdo e estética na ordem social moderna. Titulo original
Reflexive modernization, 1995. Tradugdio de Magda Lopes. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1997.
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meio de uma revolugdo; em verdade, obedece aos efeitos colaterais
latentes no processo de modernizagdo autdnoma segundo o esquema
da sociedade industrial ocidental. Ndo ¢ a crise que provoca essa
destrui¢do criadora, mas, sim, o triunfo da modernizacdo ocidental.

A modernizag3o reflexiva questiona, basicamente, a rigidez ¢ a
impossibilidade de superagdo dos conceitos da sociedade industrial.
Nao tende a autodestrui¢do, mas a autotransformagéo da modernidade
industrial. A modernidade reflexiva alude menos a reflexdo (como
o adjetivo “reflexivo” parece sugerir) ¢ mais & autoconfrontagio: o
transito da época industrial & época do risco se realiza anénima e
imperceptivelmente no curso da moderniza¢do conforme o modelo

de efeitos colaterais latentes.

A acumulacdo de conhecimentos sobre nosso entorno natural e
social nfo conduziu, como se esperava, a uma maior certeza sobre
as condigdes em que vivemos. Pelo contrario, tanto individual como
coletivamente nos achamos em um estado que poderia ser qualificado
como “incerteza fabricada”, reprodutor do medo e da inseguranga.

Conforme Beck, a modernidade reflexiva, de certa forma, conflita
com a “dialética do iluminismo”, de Adorno ¢ Horkheimer,® pois de-
senvolve uma dindmica autdnoma, autoliberando-se. Mas, ainda que
de forma claudicante, se liberam as amarras da industria moderna.
Ou seja, o envelhecimento da modernidade industrial produzido por
ela mesma ndo € um anseio, nem uma esperanga, nem uma promessa,
mas um diagnéstico, segundo o qual a modernidade industrial produz
uma segunda modernidade usando de auto-impulso ¢ de autodinidmi-
ca independentemente da vontade, do pensamento dos homens e de
racionalidade®.

3 ADORNO, T.W. & HORKHEIMER, M. Dialética do esclarecimento; fragmentos
filoséficos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997.

A racionalidade foi a caracteristica marcante do iluminismo. Diz Ernst Cassirer, ao
dissertar sobre o pensamento Iluminista, que o século XVIII presenciou a emergén-
cia de “uma forga criadora unica” que, expressando as principais transformagges
desse periodo, pode ser designada como razdo. E a razdo que norteia o espirito
humano avido por romper com as barreiras ja estabelecidas quanto & visdo de
mundo entdo existente: “Quando o século XVIII quer designar essa forga, sintetizar
numa palavra a sua natureza, recorre ao nome de ‘razdo’. A ‘razio’ ¢ o ponto de
encontro ¢ o centro de expansdo do século, a expressdo de todos os seus desejos,
de todos os seus esforgos, de seu querer e de suas realizagées. Todavia, adverte:
“Cuidemos, porém, de ndo cometer o erro de nos satisfazermos precipitadamente
com essa caracteristica, de acreditarmos que o historiador do século XVIII vai
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by

1.2 Agressdo a natureza, crise de controle e desencanto

A idéia de sociedade de risco apresentada por Beck se estrutura
sobre trés vértices articulados.

Em primeiro, considera fundamental a realidade de que a sociedade
industrial tem depredado copiosamente (e até o esgotamento) a natureza
e a cultura, como uma deteriora¢do imprescindivel & modernizagio.

Num segundo eixo fundamental, considera a crise de controle.
A relagdo da sociedade com as ameagas produzidas por ela mesma®
provoca um transbordamento dos riscos por cima dos fundamentos das
idéias de seguranga, extravasando as representacSes sociais desta. E
assim cresce de tal maneira que, uma vez percebidos os riscos, estes
afetam a base sobre a qual se sustenta a ordem social moderna. Isso
se reflete de maneira especialmente evidente no subsistema politico,
uma vez que a sociedade de risco surge justamente onde os siste-
mas de normas sociais fracassam em relacdo & seguranga prometida
diante dos perigos liberados pela tomada de decisdes; estas ndo sdo
as que produzem guerras ou subvertem a ordem, mas, sim, decisdes

encontrar ai o ponto de partida e de chegada de suas investigagdes” (CASSIRER,
Emst. O pensamento da era do iluminismo. A filosofia do iluminismo. Tradugdo
de Alvaro Cabral. Campinas: Editora da UNICAMP, 1992. p. 22). Essa inquietagio
serve como ponto de partida para Adorno e Horkheimer, para quem a verdade e
a razdo podem ser convertidas em elementos uteis para a opressdo. Os autores
demonstram como as vestes da racionalidade e da verdade universal atendem a
fins que sdo diametralmente opostos a seus pressupostos bdsicos. Nisso consiste,
precisamente, o carater dialético sobre a racionalidade modema: a possibilidade de
encontrar, fundido em mesmo espectro, dois aspectos complementares sobre o qual
o conceito de razdo pode ser formulado. Em outros termos, mostrar que o suposto
basico do Iluminismo acabou por gerar uma “cilada” em seu destino subseqiiente
ndo parece constituir outro objetivo que ndo o desnudar da verdade tida como
universal. Com efeito, Adorno e Horkheimer aludem implicitamente & debilidade do
pensamento tedrico da época que, desprovido de tais preocupagdes, jamais poderia
entender as contingéncias subjacentes ao nascimento da modernidade. Insurgindo,
pois, contra uma profusio de concepgdes que tendiam a desconsiderar a barbdrie
do mundo moderno, os autores ndo s6 denunciaram que a razéo iluminista pode
ser convertida em fetiche, como também mostraram que ela propria fornece os
subsidios necessarios a manuteng@o de seus “grilhdes”.

“De modo que con la sociedad del riesgo, la autoproduccién de las condicio-
nes de vida social se convierte en problema y tema (en primera instancia, de
modo negativo, por la exigencia de evitacion de los peligros)” (BECK, Ulrich.
Sociedad del riesgo; hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds Ibérica
S.A., 1998. p. 237).
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que visam a obtenc¢do de beneficios técnicos e econdmicos, isto &,
0 progresso.

A crise de controle representa uma preocupagdo em si, ou seja, a
sociedade preocupa-se mais com a prépria “controlabilidade”, em si
mesma considerada, do que com a capacidade precisa do subsistema
politico de efetivar o controle.

O terceiro e ultimo fundamento da teoria de Beck estd na
deterioragdo, na decomposi¢do e no desencanto daqueles fluxos
de sentido coletivo e de determinados grupos (fé no progresso,
consciéncia de classe), tdo caracteristicos como pertencentes a
cultura da sociedade industrial, e que com sua concep¢do de
seguranga deram respaldo até o presente momento as sociedades
democraticas ocidentais, baseadas na dimens3o econdmica. Essa
deterioragdo detona um processo de individualiza¢do responsavel
pela libertacdo dos individuos da sociedade industrial; todavia, ao
mesmo tempo, instala esses individuos na sociedade de risco; e
nesta, tanto as formas tradicionais e institucionais de medo como
também a superacio da inseguranc¢a na familia, tanto a conscién-
cia de classe como os partidos politicos e as instituicdes que se
relacionam com aquela, perderam relevincia. Nesse quadro, a
convivéncia cotidiana com o medo e a insegurang¢a se converte
em determinado tipo de civilizagdo.b

Assim, “ha cada vez menos formas sociais (padrdes de atuagio)
produzindo ordens de liga¢do e ficgdes de seguranca importantes
para a acglo. Esta crise das fic¢des de seguranca da sociedade
industrial implica que as oportunidades e compulsdes para a agio
se abram, e entre elas uma deve permanentemente decidir, sem
qualquer reivindicagdo de solugdes definitivas — um critério pelo
qual viver e agir na incerteza torna-se uma espécie de experiéncia
bésica”.’

¢ O medo, enquanto caracteristica da sociedade brasileira contemporanea, pode ser

concebido também como algo estruturalmente sustentado e desejado pelo Poder
Puablico, a fim de assegurar opressivas politicas de seguranga publica (Nesse
sentido: PASTANA, Débora Regina. Cultura do medo: reflexdes sobre violéncia
criminal, controle social e cidadania no Brasil. Monografia IBCCRIM n. 27, Sdo
Paulo, 2003).

BECK, Ulrich. 4 reinvengdo da politica; rumo a uma teoria da modernizagédo
reflexiva. Modernizagdo reflexiva; politica, tradi¢do e estética na ordem social
moderna. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1997. p. 23.
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2. ANTHONY GIDDENS

40 ¢é possivel explanar a visdo de Anthony Giddens sem antes
delimitar qual ¢ a sua particular visdo da sociedade contempo-
rénea.

Para Giddens o momento atual nfo deve ser denominado de pos-
modernidade, pois ainda estamos na modernidade, numa fase final,
em que as conseqiiéncias estdo radicalizadas e universalizadas como
nunca antes. A tendéncia a denominar de pos-moderno o atual periodo
de organizag3o social é fruto de uma insuficiente analise da natureza
da propria modernidade. Através de uma investigagdo institucional do
desenvolvimento social moderno, Giddens apresenta os contornos de
uma ordem social nova e diferente, que chama de “pdés-moderna”, mas
que ndo se confunde com o que ¢ atualmente chamado por muitos
de “pds-modernidade”.

Seu discurso da énfase aos fatores cultural e epistemologico da
modernidade, como forma de se alcangar a analise institucional da
organizagdo social respectiva. Busca obter uma nova caracterizagio,
tanto da natureza da modernidade quanto da ordem pds-moderna que
emergirad do outro lado da era atual.

Nessa tarefa, realiza uma interpretagdo descontinua da ordem
social vigente, na qual as instituigdes sociais modernas sio — em
alguns aspectos — unicas.

As descontinuidades que separam as ordens sociais precedentes
da presente ordem moderna s3o identificadas por: a) “ritmo de
mudanga” (enorme velocidade de transformagéo que a modernidade
acarreta); b) “o escopo da mudanga” (conforme diversas areas
do planeta sdo colocadas em conexdo, desencadeiam-se ondas
de transformag3o social); e ¢) “a natureza intrinseca das insti-
tuigdes modernas” (algumas das atuais instituigdes ndo existiam
ao tempo das ordens sociais tradicionais precedentes, como, por
exemplo, a dependéncia em grande escala das fontes de energia
inanimadas).

2.1 Encaixe, desencaixe e reorganizacio

Em seu discurso — para a compreensdo do risco — ¢ fundamental a
idéia de que o dinamismo da modernidade é resultado da “separacgdo
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do tempo e do espago e de sua recombinac¢io em formas que permitem
o ‘zoneamento’ tempo-espacial preciso da vida social; do desencaixe
dos sistemas sociais; e da ordenagdo e reordenagdo reflexiva das re-
lages sociais & luz das continuas entradas (inputs) de conhecimento
afetando as agées de individuos e grupos™.®

A separagdio entre tempo e espago é condi¢do principal para o
processo de desencaixe, possibilita a organizagdo racionalizada (trago
distintivo da sociedade moderna) e é permeavel a inser¢oes que con-
dicionaram a historicidade a um passado historico-mundial unitario.

Por desencaixe dos sistemas sociais entende-se o “deslocamento
das relagdes sociais de contextos locais de intera¢fio e sua reestrutu-
ragdo através de extensdes indefinidas de tempo-espago™.’

As instituigdes sociais modernas sfio desenvolvidas a partir de
dois mecanismos: 1) a criagdo de “fichas simbdlicas”, cujo principal
item € o dinheiro, devido a alta capacidade de distanciamento do
tempo-espago que possui numa economia monetiria moderna para
provocar o desencaixe; 2) o estabelecimento de “sistemas peritos”,
isto €, sistemas de alto e crescente desenvolvimento técnico ou
capacidade profissional, habeis a organizar grandes espac¢os dos am-
bientes material e social em que vivemos. Esses sistemas removem
as relagdes sociais do contexto em que vivemos. E o caso, por
exemplo, do ato de dirigir pelas vias publicas, onde o piloto ndo
participou da constru¢do daquele sistema viario, mas dele participa

freqiientemente como usudrio.

Tanto as fichas simboélicas como os sistemas peritos da moder-
nidade dependem — na soctedade moderna — da confianga: quando
se usa o dinheiro, confia-se, simplesmente, que os outros honrem o
seu valor; o motorista desconhece os sistemas mecanicos do veiculo,
bem como o conhecimento empregado na constru¢io de estradas e
semaforos, mas confia no seu funcionamento eficiente. Dai, conclui
que as instituigdes da modernidade estdo essencialmente penetradas
pela confianga e todos os mecanismos de desencaixe estdo relacio-
nados a uma atitude de confian¢a. Chega a afirmar que € a propria
natureza das institui¢des modernas que esta ligada — enraizadamente
— ao mecanismo da confianga em sistemas abstratos.

8 GIDDENS, Anthony. 4s conseqiiéncias da modernidade. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1991. p. 25.

® Idem, ibidem, p. 29.
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Essas atitudes de confianga nos sistemas abstratos estdo rotinei-
ramente incorporadas a continuidade das atividades comuns do dia-
a-dia e sdo reforgadas pelas situagGes proprias desse cotidiano: “Com
o desenvolvimento dos sistemas abstratos, a confianga em principios
impessoais, bem como em outros anénimos, torna-se indispensavel a
existéncia social”.'® A confianga tem uma de suas mais firmes bases
na aceitagio tacita de circunstincias, nas quais outras alternativas
estdo descartadas.

Para compreender o que significa “confian¢a” na modernidade,
Giddens recorre a Luhmann,' mas nfo toma a proposta deste como
suficiente. Para Giddens, diferentemente de Luhmann, crenga e con-
fianca ndo sdo conceitos diversos. A confianga ¢ um tipo especifico
de crenca.

2.2 A estrutura do risco na modernidade: os riscos insti-
tucionalizados e a confianca

Quanto as nogdes de risco e perigo, Giddens ndo concorda com a
idéia de que sdo intrinsecamente ligados um ao outro. Tampouco s3o
a mesma coisa. O perigo existe em circunstincias de risco e é rele-
vante para a definigdo do que é risco. Logo, sdo defini¢des proximas,
mas que ndo se confundem. O risco pressupde o perigo, mas néo a
consciéncia do perigo. Logo, a diferenca ndo esta na atitude de um
individuo para pesar (risco) ou ndo pesar (perigo) conscientemente
as alternativas ao adotar uma acéo especifica. O individuo pode estar
consciente do risco, mas ndo do perigo que corre.

Com base nessas idéias, recorre a uma exposic¢éo analitica para
explicar o que € confianga. Afirma que a confianga esta relacionada a

10 Idem, p. 122.

' Luhmann trata a confian¢a como um dos mecanismos privilegiados para a cons-
tru¢do do sistema social. O que destaca a proposta de Luhmann das demais é que
a confianga nfio ¢ somente um mecanismo psicolégico assentado nos estados de
consciéncia dos individuos, uma vez que toda comunicagio social estd permeada
por uma forte carga de confianga que vige independentemente dos humores dos
individuos. Para Luhmann, o social estd fundado em uma expectativa de fé. Néo se
trata de objetividade, nem de subjetividade, mas, sim, de um mecanismo aberto de
aprendizagem (Confianza. Titulo original Vertrauen. Universidad Iberoamericana.
México, Editorial Anthropos, 1996).
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ndo-visualizagdo de uma atividade no tempo ¢ no espago. Algo ndo
fundamentalmente vinculado ao risco, mas, sim, a conotacio de credibi-
lidade que advém dos resultados contingentes; diz que a confian¢a nfo
¢ f¢é, ela deriva da fé ¢ € o elo entre fé e crenca. E chega entfio a uma
defini¢do: “Confianca € uma crenca na credibilidade de uma pessoa ou
sistema, tendo em vista um dado conjunto de resultados ou eventos, em
que essa crenga expressa uma fé na probidade ou amor de um outro,
ou na corre¢io de principios abstratos (conhecimento técnico)”.!?

A partir dessa defini¢#o, costura uma relagfo entre risco e confianca,
onde esta se presta a redugdo dos perigos respectivos as atividades.

Sob essa dtica, em certas circunstincias os padrdes de risco na
sociedade moderna sdo institucionalizados e se conectam com estru-
turas de confianga. E o caso dos esportes radicais ¢ do investimento
no mercado de a¢des, por exemplo. Em outras tantas diversas situa-
¢Oes hodiernas é possivel vislumbrar circunstincias em que o risco é
institucionalizado conforme as caracteristicas da sociedade ou grupo
social particularmente atuante. Existem também situag¢des de risco
institucionalizado, com particularidades proprias em relagio a setores
da sociedade ou a determinada regido.

2.3 Modernidade reflexiva

O extraordinario dinamismo da modernidade advém também da sua
reflexividade propria, diferente de outras épocas, ja que a reflexividade
sempre existiu. Na modernidade, a reflexividade assume um carater
diferente, pois ela é introduzida justamente na base em que o sistema se
reproduz, de maneira que o pensamento € a agio estio refratados em si.
As praticas sociais, assim, sio constantemente examinadas e reformadas
a luz de informagdo renovada sobre essas mesmas praticas, alterando
assim a propria constitui¢do de seu carater. Na modernidade, a revisdo
dos conceitos existentes € radicalizada, aplicando-se a todos os aspectos
da vida humana. Isso gera autoconhecimento sistematico ao mesmo
tempo em que ndo estabiliza os riscos da sociedade moderna.

Como fruto do dinamismo da modernidade radicalizada, surgem
riscos inumeros e de um perfil diverso daqueles existentes nas so-
ciedades tradicionais.

2 GIDDENS, Anthony. Op. cit., p. 41.
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A vida atual se desenvolve em uma sociedade onde os riscos
estdo onipresentes nas instituigdes: “Viver no mundo moderno € mais
semelhante a estar a bordo de um carro de Jagrend em disparada do
que estar num automovel a motor cuidadosamente controlado e bem
dirigido™.?

2.4 O ambiente de risco

Nas sociedades modernas, o ambiente de risco provém: 1) das
ameagas e perigos emanados da reflexividade da modernidade; 2) da
ameaca de violéncia humana a partir da industrializagiio da guerra,
quando o mundo nunca experimentou uma concentragdo de poderio
militar e tal desenvolvimento de tecnologias aplicadas aos armamen-
tos como o que existe na atualidade, com perspectivas infinitas de
desenvolvimento; 3) da ameaga da falta de sentido pessoal derivada
da reflexividade da modernidade, enquanto aplicada ao ew.

Nas sociedades pré-modernas, o ambiente de risco derivava: 1) da
natureza, por razdes climaticas e doengas infecciosas; 2) das ameagas
de violéncia humana, como, por exemplo, as invasGes e pilhagens por
parte de povos, bandidos ou salteadores; 3) do risco de perda da graga
religiosa ou de sofrer uma influéncia magica negativa.

Por um lado, essa substitui¢o operada entre os elementos respectivos
aos ambientes de confianga e risco manteve a relagéio de proporciona-
lidade entre os mesmos nos tempos pré-modernos ¢ modernos.

Mas, por outro, os elementos envolvidos sfo bastante diferentes
dos que predominavam na era pré-moderna, porque estdo atrelados ao
impacto causado pelas trés grandes forcas dindmicas da modernidade:
a) a separagdo de tempo e espaco; b) os mecanismos de desencaixe;
e ¢) a reflexividade institucional.

Isso confere ao homem a percepgio do risco, para vislumbra-lo
muito mais como tal e menos como fortuna. Certamente, na sociedade
moderna a fortuna ndo desaparece. Mas, existirA em ambientes onde
a compreensdo que se tem do risco ¢ bem maior, pois os riscos sfo
humanamente criados. O conhecimento do risco, como tal, permite
a0 homem que o vivencie de forma diferente da que fazia nas so-

3 GIDDENS, Anthony. 4s conseqiiéncias da modernidade. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1991. p. 59 e 151.
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ciedades pré-modernas. Reconhecer o risco — por parte do homem
moderno — significa n3o apenas admitir a possibilidade de que as
coisas podem dar errado, mas também aceitar que essa possibilidade
ndo pode ser eliminada.

Isso representa um novo “perfil de risco”," criado com o
advento da modernidade. Esse perfil tem como principais caracte-
risticas: 1) a globalizag@o do risco, isto €, um risco mais intenso e
expandido; 2) a derivagdo do risco do meio ambiente criado pelo
conhecimento humano; 3) o desenvolvimento de riscos ambientais
institucionalizados (por exemplo, o mercado de investimentos); 4)
a consciéncia do risco como tal e sua distribuigio, isto ¢, hoje o
homem sabe quando estd agindo em ambiente de risco e conhece
os respectivos perigos enfrentados; 5) a consciéncia das limitagOes
da pericia.

Na visdo de Giddens, um dos aspectos fundamentais da separagdo
entre o mundo pré-moderno e o moderno € a aceitagio pela populagio
leiga dos riscos como sendo riscos, na medida em que no passado a
vivéncia do risco era conjugada com a protecdo divina ou a magia.
Assim, na atualidade, o ser humano ao ingressar num ambiente de
risco sabe que o faz. A par disso, também ¢é considerada inevitavel a
convivéncia com variados e iniimeros riscos.

2.5 Globalizacio e risco criado

A partir do processo de globalizagdo encontram-se alguns feno-
menos que sdo a causa da sociedade de risco, ou que, no minimo,
favorecem muito a incrementagido dos riscos ja existentes antes do
seu advento.

O processo de globalizagao contribuiu para a formagéo da sociedade
de risco em dois aspectos. O primeiro, ao incrementar a desigualdade
social. O segundo, toma em consideragiio o progresso tecnologico.'
Ambos sio fomentados pelos esquemas engendrados intrinsecamente
pelo processo de globalizagéo.

Y Idem, ibidem, p. 112.

15 GIDDENS, Anthony. O mundo na era da globalizag@o. Lisboa: Editorial Presenga,
2000. p. 26.
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Giddens identifica dois tipos de risco: exterior e provocado.'® O
primeiro € o que vem de fora, imposto pela natureza ou pela tradi-
¢do. O segundo resulta do impacto do desenvolvimento tecnologico
(e conseqiientemente produtivo) sobre o meio ambiente (ai incluidas
as metropoles). O risco criado esta referido a situacdes de que ndo
temos experiéncia histdrica. Muitos dos riscos ambientais pertencem
a esses tipos, cujo exemplo notorio é o aquecimento global.

Nas sociedades tradicionais € também no processo de industriali-
zagdo, os homens tinham a preocupagio com os fendmenos naturais,
isto €, originados pela natureza exterior, como, por exemplo, ma
colheita, pragas e inundagdes. Com o passar do tempo, num passado
ndo muito distante, passamos a nos preocupar menos com O que a
natureza poderia fazer contra nds, homens. Em contrapartida, passamos
a nos preocupar mais com o que nos, seres humanos, poderiamos
fazer contra a natureza e o meio que nos circunda.

O risco exterior passa a preocupar menos, enquanto o risco pro-
vocado por nds, a preocupar mais. O “noés” a que ¢ feita referéncia
representa “todos os seres humanos, que vivem em todas as zonas,
ricas ou pobres, do mundo”. Dai a expressdo sociedade de risco.

O risco criado ndo deve ser compreendido somente no sentido
ambientalista estrito (zona rural, campo, clima, transgénicos etc.). O
risco provocado também incrementa desigualdades num mesmo espago
fisico delimitado, como nas metropoles, onde a desigualdade social
gerada pela globaliza¢do estimula a criacdo de uma massa de exclui-
dos econdémica e socialmente, desejosos de possuir todo o conforto
proporcionado pelas novas tecnologias, todavia, sem acesso a elas
e, pior, sem perspectiva disto. Referida desigualdade gera violéncia,
como explica a criminogénese.

E, portanto, licito concluir que a violéncia urbana é um risco
socialmente criado. Embora ndo seja desejadamente criado, certa-
mente é necessariamente criado. E o é, tanto quanto uma catastrofe
ecologica.

Dai o risco provocado resta caracterizado pela amplitude e inevi-
tabilidade. Ou seja, é dificil encontrar algum aspecto do mundo que
nos rodeia que ndo tenha sido afetado pela interven¢do humana e que
possa ser definitivamente eliminado.

16 Tbidem, p. 35.
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3. NIKLAS LUHMANN

A;)bra de Niklas Luhmann — com especial referéncia a teoria de
istemas — vem sendo considerada, durante os Gltimos anos, como
uma das perspectivas mais sistematicas e originais para abordar a ob-
servagdo e a compreensio da dindmica da sociedade contemporinea.
Tal sociedade, sob essa Otica, nio se encontra mais organizada em
torno de um sé centro, mas, ao contrario, opera de maneira “multi-
céntrica”, mediante redes de rela¢des crescentemente diferenciadas,
mesmo interligadas, obrigando a configurar formas n#o hierarquicas
de coordenacdo coletiva.

E uma obra complexa e com pretensio de universalidade que
tem recebido diversas e incisivas criticas.!” Questiona-se: “Como
entender uma sociedade que nio estda composta de homens? Como
pensar a sociedade como um sistema e, assim, evitando considera-
¢Bes antropologicas?”. Acusa-se também: “E uma teoria da sociedade
que despreza a ética e toda forma de moralizagio social”. Ainda se
critica: “Néo se pode reivindicar a necessidade de fazer investigacdo
tedrica em sociologia, esquecendo-se da investigacdo empirica”.
Todavia, tais criticas sdo produto de uma analise apressada da teoria
de Luhmann, bem como de um conhecimento pouco aprofundado
e parcial. Dessa maneira, resulta facil criticar. Luhmann responde e
antecipa-se as criticas, como se previamente vislumbrasse que a sua
postura de supera¢do das teorias classicas da sociologia gerariam
exatamente tais ataques.

Para Luhmann a sociedade constitui um sistema, no qual é
relevante a diferenga entre sistema/meio; esse sistema é caracteri-
zado pela auto-referéncia ¢ pela autopoiesis'®. A sociedade tem a
comunicagdo como elemento constitutivo, € a partir dela gera uma
rede de relagdes, que uma vez fechada sobre si mesma, tende a
manter-se, aumentando as inter-relacdes em uma espiral evolutiva
ndo teleoldgica, marcada pela observagio e redugdo de comple-
xidade do entorno do sistema. Conforme a teoria luhmanniana, a

7 Em especial, registram-se as criticas dirigidas por Habermas, o qual questiona
as possibilidades oferecidas pela moderna teoria de sistemas, afirmando-a uma
“tecnologia social”.

18

Autopoiesis significa que um sistema complexo reproduz os seus elementos e suas
estruturas dentro de um processo operacionalmente fechado com ajuda dos préprios
elementos.
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sociedade modema pode ser descrita como um grande sistema social
estruturado sobre a base de uma diferencia¢do funcional. Luhmann
explica que, apés um longo periodo de estabilidade da sociedade
liberal, houve um aumento da aceleracio da evolugdo industrial
e tecnologica, assim como um crescimento consideravel dos orga-
nismos voltados para a administragdo social, a gestio econdmica,
politica e cultural de alcance global. Esse acelerado processo de
transformacgio conduziu a criagdo de uma sociedade complexa,
caracterizada por uma diferenciagio funcional, expressada na cres-
cente autonomia de sistemas parciais (ou subsistemas), com radical
divisdo do trabalho mediante a especializagdo do conhecimento,
concomitante a emergéncia de novas formas de institucionalizagdo,

.

que tendem a redugio da complexidade do ambiente.

A explanagio feita no pardgrafo anterior ndo desonera de uma
exposi¢do algo mais detalhada da teoria de Luhmann, pois se trata
de uma teoria que rompe com os postulados classicos da sociologia,
ndo s6 reduzindo a importincia da idéia de ac¢do, mas também a de
sujeito.”” Ademais, ¢ uma teoria complexa e com inteng¢do de uni-
versalidade.

A necessidade de uma maior explanagdo da teoria dos sistemas
autopoiéticos, também € debitada ao fato de que neste trabalho adota-
se a teoria de Luhmann como ponto de partida para uma concepgio
satisfatoria do direito penal na sociedade de risco. E isso exige boa
compreensio da teoria de Luhmann.

Assim, antes de abordar propriamente a idéia de risco na con-
cep¢do Juhmanniana, recordemos os conceitos centrais de sua teoria
sistémica.?

19 “Q sistema social, enquanto sistema estruturado de a¢des relacionadas entre si através
de sentidos, no inclui, mas exclui 0 homem concreto. O Homem vive como um
organismo comandado por um sistema psiquico (personalidade). As possibilidades
estruturalmente permitidas para esse sistema psiquico-organico ndo sio idénticas
as da sociedade enquanto sistema social. Formulando de outra maneira: a relagfo
de sentido que une as agdes no sistema da sociedade ¢ diferente da relagfio tam-
bém de sentido, mas organicamente fundamentada, das agdes reais e possiveis de
um Homem” (LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, série Biblioteca Tempo Universitario, n. 75, 1983, vol. I, p. 169).

% Muito boa sintese sobre o pensamento de Luhmann ¢ feita por Ignacio IZUZQUIZA

(La sociedad sin Hombres; Niklas Luhmann o la teoria como escandalo. Barcelona,
Anthropos, 1990. p. 283).
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3.1 O sistema autopoiético

Em 1984, Niklas Luhmann acolhe o conceito de autopoiesis,
utilizado originariamente pela biologia, por Maturana e Varela.?! Luh-
mann comeg¢a a modificar a sua teoria de sistemas, distanciando-se
paulatinamente € num aprimoramento natural da teoria de Parsons,?
até chegar ao que denominou de teoria de sistemas autopoiéticos.?

Luhmann define a sociedade como um sistema auto-referente e
autopoiético de todas as comunicagdes significativas. Os elementos
que a compdem sio comunicagdes € ndo unidades, como homens
ou normas. Dessa forma, a sociedade se diferencia de um entorno;
e ¢ justamente a unidade da diferencga entre o sistema social € seu
entorno o que constituira o objeto da sociologia. O sistema ergue sua
identidade em relagio ao entorno e também constroi a sua delimita-
¢do em relacdo a ele. Neste estdo todos os demais sistemas sociais e
psiquicos, sendo por isso mais complexo que o sistema.’*

No interior do sistema, Luhmann faz distingdo entre maquinas,
organismos, sistemas sociais e sistemas psiquicos. Os sistemas sociais
se expressam em organizagdes, interagdes e na sociedade. Os sistemas
sociais e os sistemas psiquicos diferem entre si através da maneira

2 Sobre o papel da biologia na teoria sistémica de Luhmann: GARCIA BLANCO,
José Maria. Autopoiesis; un nuevo paradigma sociolégico. Revista Antropos. Bar-
celona, n. 173/174, 1997, p. 79.

LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones publicadas por
Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana. Antropos, México, 1996. p.
43: “A la teoria de Parsons no se le puede aplicar un tratamiento de fracaso. Lo
que sucedi6 fue que la disposicion técnica oblig6é a tomar un callején sin salida
con respecto a convertirse en teoria de sistemas”. Também: LUHMANN, Niklas.
Sistemas sociales; lineamentos para una teoria general. Barcelona: Anthropos, 1998,
passim.

2 A Teoria Geral de Sistemas foi desenvolvida pelo bidlogo Ludwig Von Bertalan-
ffy, antes da 2.* Grande Guerra. Com ela, os modelos abertos da biologia foram
incluidos 4 teoria sistémica. Com isso se refere a abertura que os sistemas vivos
fazem ao seu exterior (adaptag@o-requisite variety), bem como ao continuo inter-
cdmbio e equilibrio (homeostasis) e 4 relagdo entre as partes. A teoria anterior se
relacionava aos sistemas fechados, isto ¢, de partes isoladas, préprios da fisica
mecénica (GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Univerdad
de Barcelona, Bosch: Barcelona, 1993. p. 73).

#* LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema; la ambicién de la teoria. Coleccién
Pensamiento Contemporaneo; Barcelona: Paidos, 1990. n. 8, p. 42-44.

22
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como se reproduzem, na medida em que os sistemas sociais utilizam
a comunicagdo, enquanto os sistemas psiquicos usam aquilo que
Luhmann designa como a consciéncia e 0 pensamento.

Para que a sociedade possa manter-se, deve constantemente reduzir
a complexidade de seu entorno. Isso ¢ feito eficientemente através de
uma diferenciac@io funcional. Esta se vale de processos onde ocorre:
1) a especializagdo de fungdes; 2) codigos binarios de comunicagio;
e 3) programas.

Mediante a diferenciagdo funcional, o sistema especializa suas
respostas seletivas em conjuntos ordenados ao cumprimento de de-
terminadas fungdes, isto €, ordena a contingéncia e as possibilidades
do entorno em conjuntos de problemas funcionalmente equivalentes.
Com vistas a executar suas fungdes, os sistemas desenvolveram gra-
dativamente cddigos mediante os quais reconhecem e ddo sentido as
operagdes que lhes sdo proprias, relacionadas aquelas correspondentes
a outros ambitos de operagdo sistémica.”

A evolugdo sociocultural revela a formagdo de diversos tipos de
sociedade, cada um baseado em uma forma distinta de diferenciagio
do sistema social. No que diz com a sociedade moderna, esta gera,
desde o século XVII ao XIX, formas radicais de especificagdo fun-
cional, responsavel pela especializagdo das respostas comunicativas
sobre o entorno da sociedade. Tal especializagdo se produz por conta
da formagio de diferentes sistemas sociais (ou subsistemas sociais,
ou, ainda, sistemas sociais parciais), os quais resolvem problemas que
se aglutinam ao redor de uma determinada fungéo.

Quanto mais evoluida e complexa for uma sociedade, maior serd o
seu grau de diferenciagdo funcional. O sistema social que se diferencia
dinamicamente ¢ o mesmo que da lugar aos diferentes sistemas sociais
(subsistemas sociais ou sistemas sociais parciais). Assim, o sistema
reduz a complexidade de seu entorno, a0 mesmo tempo em que acaba
por aumentar a complexidade de sua propria estrutura.

A sociedade contemporanea é mais complexa que as anteriores.
E, por isso, mais eficaz em resolver problemas, pois somente aquilo
que é complexo esta apto a reduzir complexidade. Isso implica
numa evolugdo continua e linear da sociedade, que usa dos me-

% Idem, ibidem p. 53-55. LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas;
lecciones publicadas por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana.
Antropos, México, 1996. p. 61 e 133-137.
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canismos de redugdo da complexidade inercialmente.”® Resgata-se
a teoria de Darwin, em que ha conceitos com dispositivos de
variagdo, selegdo e retengdo que estio em contraposi¢do a idéia
de progresso.

Mediante a diferenciacdo funcional, a sociedade consegue au-
mentar a sua capacidade de comunicago, diminuindo a redundéncia
e ordenando o seu entorno para o agrupamento de problemas que
funcionalmente se equivalem. Essa limitagdo da redundéancia supde
uma maior capacidade de comunicagio, ou seja, supde uma conduta
seletiva mais adequada.

Cada um dos subsistemas nos quais o sistema social se diferencia
tem as caracteristicas préprias de um sistema auto-referente, ainda
que a sociedade mantenha sobre eles (como de fato mantém) uma
primazia funcional.

A sociedade especializa suas comunicagdes nos diferentes
subsistemas que ela mesma gerou através dos processos de dife-
renciag¢io.

Portanto, todo e cada subsistema mantém sua propria maneira de
auto-reproduciio autopoiética e sua clausura auto-referente.

3.1.1 A comunica¢do na teoria dos sistemas

Nio € dificil perceber, assim, que a comunicagdo ¢ um conceito da
maior importancia na teoria dos sistemas autopoiéticos.?”” Os classicos
conceitos de sujeito e agdo social sdo substituidos pela comunicacéo
como elemento central da funcionalidade do sistema.”® O homem é

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, série
Biblioteca Tempo Universitario, n. 75, 1983. vol. I, p. 173.
LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones publicadas

por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana. México: Antropos, 1996.
p. 68.

Ou, ainda, s3o substituidos pela distingdo entre operagdo e observag@o: “Las nuevas
disposiciones de la teoria de sistemas dejan de lado la distincién sujeto/objeto y
se la sustituye por la distincion entre operacién y observacion: operacion que un
sistema de facto realiza, y observacién que puede ser llevada a cabo por el sistema
mismo o por outro. Por tanto, se trata de un concepto de expectativa que no se
dirige en primer término al componente subjetivo, sino a la pregunta de como la

27
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colocado fora dos sistemas. Ele se aloca no entorno. Com isso, o
sujeito ndo resta menosprezado, pois os subsistemas sociais cumprem
suas fungdes em prol do individuo, permitindo o seu desenvolvimento
e possibilitando que conhega o seu entorno.” O sujeito, assim, cor-
responde & nogdo de consciéncia nos sistemas psiquicos. O entorno
tem sua relevancia determinada pela infinidade de comunicagdes que
possibilita para a sociedade.

29

estructura pueda servir para que se lleve a cabo una reduccion de complejidad,
sin que el sistema, paulatinamente, se encoja, sino mas bien, por el contrario, que
el sistema tenga capacidad de determinar la situacion en la que podra utilizar la
estructura” (LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones
publicadas por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana, México:
Antropos, 1996, p. 87).

Quanto A critica daqueles que afirmam que sua teoria desconsidera o ser hu-
mano, Luhmann afirma - apds expor a importincia da idéia de comunicagédo
que: “Como consecuencia de lo anterior, el hombre es considerado como parte
del entorno y no como parte del sistema social. Esto frecuentemente ha sido
entendido como si el ser humano no desempefiara ninglin papel en esta teoria,
como si se tratara de una magnitud descuidada. Quien llegue a esta conclusion
no ha entendido el planteamiento. El objeto de la teorfa es la diferenciacion
entre sistema y entorno: que un sistema no puede existir sin entorno (lo que
entre otras cosas quiere decir que el mundo no es un sistema) se comprende
por si mismo en razon de reflexiones logicas o en razén del modelo cibernético
general del condicionamiento (Ashby). En esta teoria el hombre no se pierde
como entorno del sistema, s6lo cambia la posicién jerdrquica que gozaba en la
antigua teoria europea de la sociedad civil. Quien considera seriamente al ser
humano como unidad concreta y empirica formada fisica y quimica, orgdnica
y psicolégicamente, no puede concebir al individuo como parte del sistema
social. Para empezar, existen mucho hombres, cada uno distinto; entonces qué
se quiere decir cuando se habla del hombre? A la sociologia tradicional que
como teoria de la acciéon remite al ‘sujeto’, habria que reprocharle que, pre-
cisamente ella, no toma en serio al ser humano cuando habla de é1 mediante
construcciones nebulosas y sin referencias empiricas. Tampoco toma en cuenta
suficientemente el hecho de que los hombres viven y actian en un mismo
tiempo, aunque con horizontes temporales que remiten al pasado y al futuro.
Por consiguiente, el orden social debe estar garantizado en la simultaneidad
y no sélo como una secuencia proyectada” [LUHMANN, Niklas. Prefacio a
primeira edi¢do de Sistemas sociales; lineamientos para una teoria general.
Traduzido por Silvia Pappe y Brubhilde Erker. Coordenado por Javier Torres
Navarrete. — Rubi (Barcelona): Anthropos; México: Universidad Iberoamericana;
Santafé de Bogota: CEJA, Pontificia Universidad Javeriana, 1998, p. 15]. Con-
fira-se também: SOUZA, Antonio Marcelo Pacheco de. Alice e o Direito sem
o império do individuo. Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 605, 5 mar. 2005.
Disponivel em: <http://www 1 jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6360>. Acesso em:
5 ago. 2005.




94 BASES TEORICAS DA CIENCIA PENAL CONTEMPORANEA

A sociedade ¢, dessa forma, um sistema de comunicagdes.”* O
elemento basico do sistema social € a comunicagio, sem, contudo,
excluir totalmente a agdo, 0 que permite que a comunicagio acabe
sendo decomposta em a¢des. Todavia, diferentemente de Habermas, a
comunicagio nfo se reduz a uma agfo, pois ela depende do sujeito e
da compreensio.’! Em Luhmann a comunicagfo nfio se limita & a¢do
comunicativa, uma vez que isso representaria reduzir o social a um
ato individual, ou seja, reduzir o social a consciéncia dos sistemas
psiquicos.?

Com a utilizagdo dos processos comunicativos, o sistema se
autodescreve a fim de dirigir sua reproducfio. Para poder conec-
tar comunicagbes, o sistema as identifica mediante selegdes de
agdes, atribuindo-as a sistemas em um ambiente, habilitando-se
a responder sobre “quem”, “o que” e “com quem” pode seguir
comunicando-se.

Luhmann separa, assim, a comunicagdo em selegdes € agdes.

As selegdes exigem instrumentos baseados na informag#o, na
expressdo (ou transmissio) e na compreensdo (ou incompreensdo).
A informagio é o que se pretende comunicar; ¢ o acontecimento
selecionado na comunicagdo. A expressio (se serad expresso ou
ndo, ou como se ird expressar) confere uma segunda selegdo. A
compreensdo é uma terceira selecdo, sendo que somente se produz
comunicagio quando imediatamente se entende a diferenca entre
informag@o € expressio.

As comunicagdes constroem estruturas que em certos momentos
atuam como pré-selecdes de comunicagdes possiveis no sistema. As
estruturas possibilitam a comunicagfio. E a comunicagio, por sua
vez, faz possivel a redugio da complexidade do sistema, com o fim
de limitar as incontaveis possibilidades a uma quantidade menor e
determinada.

% LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones publicadas
por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana. México: Antropos, 1996.
p. 217.

3 HABERMAS, Jiiergen. Teoria de la accién comunicativa. Titulo original Theorie
des kommunikativen Handelns, Frankfurt am Main, Suhrkamp 1981. Traduggo de
Manuel Jimenez Redondo, vol. | e 2, Madrid: Taurus, 1988, passim.

32 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Univerdad de Barcelona.
Barcelona: Bosch, 1993. p. 111.
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3.1.1.1 Cddigos binarios

As informagGes ndo traduzidas (fatos) existentes no entorno
produzem ressondncia, isto ¢, sdo percebidas pelo sistema apenas
como ruido. E gragas ao codigo proprio que cada subsistema possui
que a ressondncia é traduzida em dados, tornando-se constru¢des de
sentido.*

Nesse aspecto, Luhmann usa uma idéia da cibernética, pois nos
subsistemas diferenciados os cddigos estdo dotados de seu proprio e
particular programa. Cada um dos subsistemas diferenciados é, portanto,
independente dos outros e possui seu codigo e seu programa especi-
fico. Com isso, a sociedade, conjuntamente concebida, tem sistemas
independentes entre si como elementos de sua propria constituigio,
cada um deles com um ambito especifico de comunicagdo orientado
por um cédigo determinado.** Anote-se que, por serem independentes
entre si, cada um dos subsistemas representa, para o outro, entorno, isto
¢, um subsistema vislumbra outro subsistema como seu entorno.

Cada subsistema observa o entorno a partir de seus codigos e
programas. Cada subsistema se abre e se fecha para o entorno con-
forme seu respectivo codigo. Ocorrem, assim, aberturas e fechamentos
operacionais que consistem no funcionamento do subsistema a partir
do codigo respectivo ao sistema.’®> Quando o subsistema se abre, o
faz cognitivamente, mostrando-se permeavel a complexidade de seu
entorno, em certo momento e sob determinadas condigdes, para em
seguida fechar-se. O sistema se diferencia através da observagio e
da descrigdo.

3.1.1.2 A independéncia entre os sistemas

Da concepgio de que cada subsistema é entorno em relagio ao outro
(cada um com suas proprias operagdes, codigos binarios e fungdes)

3 1ZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin Hombres; Niklas Luhmann o la teoria como
escandalo. Barcelona, Anthropos, 1990. p. 215.

3% LUHMANN, Niklas. Introduccién a la teoria de sistemas; lecciones publicadas
por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana. México: Antropos, 1996.
p. 78.

% 1dem, ibidem, p. 47, 89 e 97.
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resulta que o subsistema do direito ¢ independente da economia, da
politica, da ciéncia; o sistema da economia ¢ independente do sistema
do direito, da politica, da educagdo, e assim sucessivamente.>

Essa independéncia existe, sem que se subtraia dos subsistemas a
base comunicativa que cada um possui, uma vez que a comunicagio
lhes € uma caracteristica fundamental e constitutiva.

Tal independéncia, também, existe sem que se retire dos sub-
sistemas as respectivas capacidades de abertura e fechamento, isto
¢, de suas interpenetragdes reciprocas. Ainda assim, os subsistemas
permanecem fechados.

3.1.1.3 A complexidade

E da complexidade que deriva a formagio dos subsistemas sociais.
A complexidade vem designada como a totalidade dos eventos pos-
siveis ligados a0 homem. O sistema social existe na medida em que
¢ capaz de cumprir sua fung@o de diminuir a complexidade, a fim de
reduzi-la a delimitag@o mais clara que for possivel. Dessa maneira, o
individuo utiliza os subsistemas sociais para reduzir a complexidade,
o que lhe permite atribuir significado aos acontecimentos.’’

Na complexidade, portanto, reside outro conceito fundamental
da teoria de Luhmann, e na questdo do embate “complexidade do
homem x complexidade do mundo” reside o dilema principal, pois
aquilo que puder ser compreendido pelo sistema o integrara, passando
a fazer parte do sistema.

Com isso, uma pequena modificagdo em um subsistema — por
exemplo, no sistema da religifio ou da politica — pode produzir sig-
nificativas modifica¢cdes em outros subsistemas, desde o instante em
que essas mudangas tenham sido adequadamente codificadas pelo
sistema que deve mudar.

Gragas a esses acoplamentos estruturais entre os subsistemas, a
sociedade segue cada vez mais especializada e diferenciada, capaz de
abordar cada vez mais problemas e 4mbitos de comunicagdo. Selecio-
nam-se, entdo, expectativas de agfo. Estas, generalizadas, constroem

% Tdem, p. 185.
3 Idem, p. 133.
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estruturas que lhe sdo respectivas. Sdo estruturas sociais geradas por
uma expectativa e que se funcionalizam nela.

3.1.1.4 A contingéncia

A contingéncia esta imediatamente ligada a idéia de complexida-
de. Sempre que o subsistema — frente a complexidade externa — gera
diversas selegdes, estas (selecdes) se traduzem em expectativas que
podem ser aleatérias ou contingentes. A contingéncia representa um
segundo problema de referéncia. Para um problema determinado
existirdo multiplas respostas possiveis, cuja escolha sera contingente;
portanto, passivel de erros, designados como frustragdes.

Veja-se, assim, que a capacidade dos sistemas psiquicos de se-
lecionar ¢ sempre mais limitada; bem como o ¢ sua capacidade de
reduzir complexidade, pois no acoplamento de sistemas psiquicos
diferentes se produz uma dupla contingéncia, posto que na interagio
entre sujeitos ndo se pode criar a expectativa de uma mesma resposta,
pois o comportamento do outro individuo obedece expectativas que se
transformam conforme a subjetiva particularidade da situagdo vivida.
Por isso, na relagdo de um homem com outro homem ha expectativas
de expectativas, isto ¢, de dupla contingéncia.

I3

Nas palavras de Luhmann, contingéncia é “algo que nfo ¢ neces-
sario nem impossivel, algo entdo que é (era ou serd) assim com €,
mas também pode ser diferente”. Traduzido para sistemas psiquicos ou
sociais, a questdo da dupla contingéncia se exprime no dilema onde
Ego desconhece como Alter reagira ao responder a uma determinada
acdo de Ego. Alter ¢ Fgo tém a sua disposi¢do multiplas alternativas
de ac¢do. Um subsistema social, ou um individuo, vé o problema da
contingéncia como uma variedade de alternativas de a¢des pautadas
pelo grau de liberdade de escolher entre elas.®®

Na posigdo de observador de um outro individuo ou sistema so-
cial, a questdo da contingéncia é diferente. A liberdade de escolha do
sistema ¢é fonte de inseguranga e incertezas para o observador desse
sistema. O relacionamento das contingéncias dos diversos sistemas

3 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones publicadas
por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana, México: Antropos, 1996.
p- 233.
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ao seu redor constitui para o sistema em foco a complexidade do
seu meio, isto é, a sua complexidade interna. O sistema, assim, €
obrigado a corresponder elaborando estruturas mais complexas para
poder enfrentar a sua propria complexidade interna, o que, por sua
vez, aumenta a contingéncia do sistema numa espiral evolutiva.

3.1.2 A evolugdo

Como visto, frente a complexidade externa e diante dos novos
eventos, cada subsistema aplica mecanismos de adaptagdo a esses
acontecimentos. Ha adaptag¢ao social e, nesse aspecto, Luhmann resgata
conceitos do evolucionismo social (Spencer e Darwin).*® A ressonancia
que o entorno produz € percebida pelo subsistema como problemas,
que por sua vez ddo igni¢do a uma adaptagdo. Com a adaptagdo do
sistema, este acaba por produzir mais complexidade interna.

Assim, sempre que o subsistema reduz a complexidade do mundo
e do entorno, torna-se, a0 mesmo tempo, mais complexo internamen-
te. Ocorre, dessa maneira, uma diferencia¢ido de fungdes, divididas
e estabelecidas conforme os subsistemas criados para o desempenho
dessas. Importam nesse processo a diferenciagdo sistémica e os me-
canismos intra-sistémicos (varia¢do, sele¢do e estabilizagio). A dife-
renciagdo sistémica é, portanto, o proprio produto da adaptagdo e do
aumento da complexidade interna crescente, pois gera a diferenciagéo
funcional de miltiplos subsistemas dentro do sistema social, como,
por exemplo, o sistema juridico, o econdmico, o religioso, o politico,
entre outros. Por sua vez, dentro de um subsistema podem ocorrer
outras sucessivas diferenciagdes, como, v.g., ocorre com o direito, que
se especializou nos subsistemas do direito civil, direito penal, etc. E
assim ocorre a evolugdo.*

Como conseqiiéncia, dentro do conceito de sistema social de
Luhmann, estdo incluidas ndo somente o que ele denomina como

3 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
celona. Barcelona: Bosch, 1993. p. 131.

4 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones publicadas por

Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana, México: Antropos, 1996. p.
108. Também: LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, série Biblioteca Tempo Universitario, n. 75, 1983, vol. I, p. 175.
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diversas formas de formagdo de sistemas — sociedades, organizacées
e interagdes —, mas também os diversos sistemas societarios que se
diferenciam dentro de uma sociedade.

Os sistemas sociais diferenciados dentro de um sistema social sdo
designados como “subsistemas” — também designados como sistemas
parciais — e o sistema social mais amplo possivel, isto &, a sociedade na
qual se diferenciam os subsistemas, recebera o nome de sistema social
global ou sociedade. Neste trabalho, serdo utilizados como sindnimas

9 <

as expressdes “‘sistemas”, “subsistemas” e “sistemas parciais”.

3.1.3 A sociedade funcionalmente diferenciada

Lubmann se refere a trés tipos de sociedade: a segmentaria, a
estratificada e a funcionalmente diferenciada.*’ A primeira ¢ formada
por subsistemas homogéneos e possui uma formag@o social menos
complexa. Os diferentes subsistemas vém representados pelos diver-
sos clas, familias ou tribos, que se unem por for¢a da semelhanga,
nido ocorrendo diferenciacdo funcional, nem hierarquica, portanto. A
sele¢do opera com mecanismos fundados no parentesco, na residéncia
ou em ambos e o sistema ndo dispde de muitas alternativas de agdo
e selecdo.

A estratificada surge com as culturas pré-modernas e se define
pela existéncia de diferentes formas sociais integradas em familias.
Cada sistema passaria a observar o entorno como uma entidade de-
sigual. A estratificagdo ocorre a partir da propriedade da terra e da
divisdo do trabalho. Existe ai maior complexidade, surgindo a moral,
a religido e a escrita.

A sociedade funcionalmente diferenciada surge na Europa, com
a passagem para a era moderna. E marcada pela diferenciagio de
suas fungdes, isto €, uma sociedade onde coexistem diversos sistemas
que se diferenciam por fungdes, ou seja, pela especializacéo de suas
fungdes no sistema social global. Os sistemas mais importantes séo
o politico, o juridico, o econdmico, o cientifico, o educacional e o
religioso. Nao ha relagdo hierarquica entre tais sistemas, mas, sim,

4 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Univerdad de Barcelona.
Barcelona: Bosch, 1993. p. 136-145.
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diferentes naturezas, cujas diferentes fun¢des determinam maior im-
portancia em determinadas épocas.

Referidos sistemas evoluem paralelamente, pois o aumento da
complexidade de um sistema produz também aumento de complexi-
dade nos outros sistemas, na medida em que o sistema que evoluiu
¢ ambiente para os demais.

Sdo sistemas que se relacionam: a) com o sistema social global
como fungdo; e b) com os demais subsistemas através da troca de
prestagdes, em relagdes reflexivas.

Diferentemente das sociedades fragmentdrias e estratificadas, na
sociedade funcionalmente diferenciada os individuos t€ém acesso a
todos os sistemas, pois nessa sociedade existe uma programagéo de
inclusdo dos individuos (principio de inclusdo universal).

Esse movimento espiral de progressiva diferenciagiio também
aumenta, concomitantemente, a dependéncia e a independéncia do
sistema diferenciado. Os mecanismos evolutivos sdo a variagfo, a
selecdo e a estabilizagdo.? A variagdo se refere a uma “variante”
que provoca uma nova sele¢dio. Nesses mecanismos, a linguagem ¢
0 mais relevante, bem como o que Luhmann denomina “problemas
ndo resolvidos™”, de fungdo semelhante & dos conflitos. A selegdo
se da por intermédio dos chamados meios de comunica¢do gene-
ralizados simbolicamente. A partir de variagdes, o sistema realiza
suas sele¢des. E com os mecanismos de estabilizagiio, o sistema
se mantém como uma identidade em equilibrio dindmico, em um
entorno complexo.

A partir da estabilizagdo, o sistema passa a escolher, elegendo
uma resposta que designa como util.

3.2 Risco e perigo

Para Luhmann, o risco é o produto certo da liberdade e do saber
modernos. O que caracteriza genuinamente o risco modemo frente
a vivéncia antiga dos perigos é o fato de que a causa ultima de sua
produgdo deve ser buscada na decisdo ou decisdes de sujeitos indi-
viduais.

4 Idem, ibidem, p. 143.
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A diferenca entre risco e perigo é obscurecida, porque em ambos
reside um interesse por seguranga (evitar o risco ou evitar o perigo).
Mas, a distingdo € notavel e importante nos tempos atuais, pois
quando se define o risco, os perigos sdo olvidados. Ao contrario,
quando se define o perigo, isso € feito com o maximo de considera-
¢des que possam ser feitas na base de uma deciséo arriscada. Nessa
diferenciagdio reside um elemento evolutivo, pois “nas sociedades
ndo funcionalmente diferenciadas destacava-se a idéia do perigo; nas
modernas, a de risco, ja que nestas se pretende sempre um melhor
aproveitamento das oportunidades”.**

Luhmann estabelece como distingfo basica a que conjuga e separa
os pdlos representados pelo risco e pelo perigo, o que chama de forma
do risco. Assim, s6 o perigo dependeria de decisdes imputaveis a fatos
externos, a sorte ou a intervengdes ndo dependentes da vontade humana;
o perigo ¢ algo com 0 que se deve contar, mas também contra o que é
possivel tentar alguma prevengéo, estabelecendo cautelas que o eliminem,
ou que a0 menos minimizem o seu impacto. A idéia de risco implica que
os danos futuros sejam vistos como conseqiiéncias de uma decisdo; a de
perigo tem uma atribui¢do externa, isto €, a0 meio ambiente.*

A interven¢do humana nas hipoteses de perigo se encaminha para
a gestdio do dano, desenhando estratégias distributivas, que novamente
podem ou ndo passar pela valoragdo e decisdo plblicas. Porém, em
todo caso, 0 que importa na distingdo é que o perigo ndo permite
vincular causalmente o dano, estabelecendo as imputagdes oportunas
as a¢des de individuos responsaveis.

Com a distingdo risco/perigo, Luhmann pretende estabelecer
uma diferen¢a util, consistente na aproximac¢io a idéia de que

4 LUHMANN, Niklas. El concepto de riesgo, extraido de Soziologie des risikos,
Berlin, 1991. Las consecuencias perversas de la modernidad: modernidad, con-
tingencia y riesgo. Compilador Josetxo Beriain. Barcelona: Editorial Anthropos,
1996. p. 146.

“ LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 65 ¢ 148. Também: “estamos firmemente convencidos de
que los riesgos se atribuyen a las decisiones, mientras que los peligros son objeto
de una atribucion externa. Desde el punto de vista sociolégico esto no representaria
ningun problema, con tal que estos hachos pudieran ser objeto de una clara sepa-
racion. El analisis de las decisiones y de la condicion de ser afectado contradice
esta suposicion. Con ella se muestra, en efecto, que los riesgos que corre (y debe
correr) una instancia de decision se convierten en un peligro para los afectados”
(p. 153-154).
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os eventuais danos ou sdo imputados ao entorno (perigo) ou sdo
imputados a eventuais decisdes realizadas em contextos de con-
tingéncia, compreendida esta como formas de redugdo da com-
plexidade ativada pelos sistemas. Segue-se, entdo, que Luhmann
substitui a distingdo risco/seguranga, por risco/perigo, sendo que
nisso reside um importante aspecto de sua teoria, pois ao deslocar
a discussdo para esse eixo, retira da causalidade naturalistica o
papel primordial que possuia na atribui¢do de responsabilidades.
A importante questdo da imputagdo passa, entdo, a valer-se do
conceito de atribui¢do, o qual pertence ao dmbito da observagdo
de segunda ordem.”

3.3 A determinacio hibrida do risco

O risco pode ser determinado objetivamente, isto é, como a pro-
babilidade quantificada e representada do acontecimento de um dano
futuro. A existéncia e a magnitude do risco se reduzem a determinagéo
estatistica das probabilidades do advento de prejuizos. E um critério
de medi¢do exato, o que coloca o conceito de risco a margem de
qualquer necessdria valoragfio subjetiva, dispensando a ingeréncia
indevida de variaveis psicoldgicas. A determinagfo objetiva do risco
oferece a oportunidade de libertacdo dos palpites individuais ou co-
letivos na sua determinag#o.*

A determinagdo objetiva e quantificada do risco ¢ feita por subsis-
temas que respondem com regras de aprendizagem, mais sujeitos as
leis naturais. E uma determinagido feita eminentemente pela ciéncia,
isto €, pelo subsistema cientifico ou tecnolégico.

Entretanto, o risco também deve ser definido socialmente, onde
concorrem premissas distintas, tanto do ponto de vista ontolégico,
quanto cognitivo e de gestdo de riscos.*’

4 LUHMANN, Niklas. E! concepto de riesgo, extraido de Soziologie des risikos,
Berlin, 1991. Las consecuencias perversas de la modernidad: modernidad, con-
tingencia y riesgo. Compilador Josetxo Beriain. Barcelona: Editorial Anthropos,
1996. p. 147.

* LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 43-45.

47 1dem, ibidem, p. 46-50; “En la actualidad, el problema del riesgo ha sido descu-
bierto también por las ciencias sociales, pero, para decirlo de algin modo, no en
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Se o risco é algo construido pela percep¢do daquilo que os
agentes tém dele, ou que ao menos deve definir-se em fungio
dessa variavel, sua existéncia autdnoma conforme um padrio de
medida ndo pode ser afirmada. E uma determinagdo feita, assim,
pelos demais subsistemas também sujeitos a aprendizagem que
compde o sistema da sociedade. Sdo subsistemas que operam menos
com normas naturalisticas e mais com expectativas generalizadas,
decidindo auto-referencialmente sobre os riscos. E o caso do sis-
tema do direito, bem como da economia e da politica. Também,
nido se deve olvidar do entorno social, da distribui¢do coletiva
das ameagas e danos (perigos), e das percep¢des diferenciadas do
risco, no momento de se delimitar o que ¢ estimado como danoso
e como aceitavel em maior ou menor medida. S3o determinagdes
do risco necessariamente débeis, pois o entorno — enquanto Sis-
tema psiquico — também € débil; todavia, determina¢des capazes
de influir — ainda que de forma ndo determinante — no que os
subsistemas vierem a decidir auto-referencialmente.

\

O conhecimento dos riscos esta unido a consideragdo de tais
condigdes de contorno social, em que se afirmam contextos de génese
e percep¢do dos riscos. Isso torna irrelevante uma grande parte da
analise objetiva e quantificada dos riscos.”®

Com isso se quer dizer que o risco ¢ decidido de forma hibrida,
ou seja, mesmo que o risco ingresse em um subsistema sob a forma
de uma informag@o exata — em termos de probabilidades dadas pelo
subsistema tecnoldgico — essa informag&o sofrera processos decisérios
auto-referenciais do respectivo subsistema em que se encontre, logo,
em maior ou menor grau, fica submetido a uma ordem metodoldgica
cognitiva diversa (isto €, com codigo binério diverso).

O tratamento socioldgico do risco na concepgdo luhmanniana trara
importantes conseqiiéncias para o direito penal, mais precisamente para
a politica criminal e a expectativa social de seguranga, implicando
na analise dos reflexos que o risco provoca nas trés dimensdes em
que as expectativas normativas sfo susceptiveis de generalizagéo:
temporal, social e material.

el jardin propio, sino porque el jardin del vecino no se habia cuidado y regado
suficientemente” (Op. cit., p. 46).

# LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 59.
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Nesse aspecto — isto €, em tema de determinagédo hibrida do risco
€ suas conseqii€ncias para o direito penal — é importante anotar o
desvirtuamento conceitual € compreensivo que a politica é capaz de
produzir sobre 0s riscos que se apresentam quantificados. Assim, quando
um risco € apresentado quantificado pelo subsistema tecnolégico ou
cientifico, ele aporta a priori desmistificado, porque vem vinculado a
dados estatisticos exatos. O espago para a discussdo € reduzido.

Todavia, quando ocorre o acoplamento estrutural ao subsistema
politico, este ird decidir conforme sua auto-referencialidade. Ainda
que o subsistema politico aprecie o risco inicialmente norteado pelo
numerus clausus que a ciéncia lhe informou, acaba por redefinir o
risco conforme seus cddigos de subsistema politico. Por exemplo,
o aporte de uma informacdo de risco quantificada como um “valor-
limite” pode vir a ser (ndo raro o ¢) remodelada pelo sistema parcial
da politica, com importantes implica¢cdes para as agdes dirigidas a
prevencdo. Isso ocorre porque toda avaliagdo de um risco se mantém
como algo sujeito ao contexto, na medida em que ndo existe nem
psicologicamente, nem sob as condi¢des sociais dominantes, uma
preferéncia positiva ou negativa do risco.”

3.4 O tratamento sistémico do risco

A partir da teoria dos sistemas sociais, o risco é visto como
algo que somente existe comunicativamente. Logo, o risco so existe
na sociedade na qual € construido, € no em seu entorno, onde é
apenas percebido de forma débil. Dessa maneira, o risco se constitui

4 “Por 1ltimo, el problema que aqui hemos estado discutiendo posse también un
aspecto politico. La tecnologia de la seguridad, al igual que todos los implementos
para la disminucidn de la probabilidad de dafios o para da reduccion de éstos en los
casos de desgracia, juega un papel de considerable importtancia en la evaluacién
de riesgos aceptables o permisibles: el margen de negociacion reside aparentemente
mds en esta esfera que en las divergéncias de opinién sobre el riesgo de primera
instancia. Pero precisamente con esto la politica se adentra en un terreno resbaloso.
La politica no solo se encuentra expuesta a las sobreestimaciones y subestimaciones
de riesgos que ponen en marcha la politizacién de temas; se encuentra también
expuesta a las deformaciones que se dan al considerar el riesgo de primera instancia
como algo controlable, o como algo no controlable, seglin sea el resultado que se
pretenda alcanzar” (LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana
Editores & Universidad Iberoamericana, 1998. p. 74-75).
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no sistema social e em seus diversos subsistemas funcionais, como
comunicago.*

Diante da impossibilidade de decidir de maneira totalmente racional
(6tima) e tendo em vista a impossibilidade de prever o que havera sido
uma decisdo, toda comunicagio se converte em um risco: o risco de
ndo ter dado atengfio a algo que mais adiante se mostra importante; ou
o risco de se ter decidido de uma maneira que mais adiante se revele
errada ou de algum modo reprovavel. Todavia, por outro lado, a néo-
comunicago ndo nos protege desse risco, posto que pode ser convertida
em uma omissdo e, dai, acaba por tornar-se uma decis3o.

Assim, se pela perspectiva luhmanniana entende-se por comuni-
cacdio a operagdo especifica dos sistemas sociais, que sintetiza trés
sele¢des (informagdo, expressdo ou transmissdo, e compreensdo),
pode-se afirmar que o risco, ao ser uma descrigdo realizada em um
ambito social, é produto de uma selegdo realizada em uma sociedade
contingente, orientada a redugdio da complexidade.’!

O problema estd no fato de que aqueles que sdo afetados pela
decisdio arriscada a percebem como um perigo. Dessa logica ndo
escapa o direito penal.

3.4.1 Risco e complexidade

Quanto a complexidade, esta ¢ um conjunto de elementos que tem
restrigdes a sua capacidade de enlace, o que torna invidvel combinar

¢ LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 117-126 e 242.

Portanto, em tema de risco sua teoria em nada muda: os sistemas sociais se
formam por meio de um processo de autocatilise com a finalidade de reduzir a
complexidade do mundo, a fim de que possa ser entendido pelas pessoas. A teoria
sociolégica de Luhmann se vé enriquecida gragas a esse tema colhido a partir da
cibernética: a complexidade. Sob essa perspectiva, a complexidade ndo ¢ vista
como um obstaculo nem como uma dificuldade para a construgdo de um sistema.
A complexidade é vista como a prépria condigdo que a faz possivel. Um sistema
surge em um processo de redugdo de complexidade; é menos complexo que seu
entorno e seus limites em relagdo a ele ndo sdo fisicos, mas de sentido. O problema
da extrema complexidade do mundo que tinha levado a sociologia a desistir do
objetivo de elaborar teorias universais passa a ser, por conseguinte, precisamente a
condigio que faz possivel — e frutifero — esse intento. (Nesse sentido: RODRIGUEZ
MANSILLA, Dario. Introdugio a obra Confianza, de Niklas Luhmann. Universidad
Iberoamericana, México, Editorial Anthropos, 1996, p. XIII).

51
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cada elemento a0 mesmo tempo com cada elemento. Dito de outra
forma: complexidade é o conjunto dos possiveis estados e aconteci-
mentos de um sistema. Logo, a complexidade do mundo ¢ sempre
maior que a complexidade de um sistema.

Numa sociedade necessariamente complexa, quando certo tema
passa a ser publico (mais precisamente, da consciéncia publica)
como ocorre com o risco, que enquanto mera informa¢io provém
do entorno, torna-se potencialmente disponivel para a comunicagio
geral, reconhecendo-se que ele afeta a sociedade em seu conjunto. A
observagido do tema “risco” e seu respectivo tratamento s6 podem ser
assumidos de forma auto-referencial por cada subsistema.

Dessa forma, necessariamente entram em consideragio as operagdes
basicas que os subsistemas desenvolvem no interior de seus proprios
limites, o que acaba por tornar mais complexa a analise do problema.

Uma vez que cada subsistema adota solugdes com distintos
conteudos e operagdes diversas diante do risco — que produzem uma
equivaléncia funcional —, todos (os subsistemas) se véem impelidos
a adotar alguma estratégia de prevengdo, sendo que ao fazé-lo, ou
ndo, acabam por assumir o risco que isso implica.*?

3.4.2 Risco e comunicagdo no subsistema cientifico

A comunicag¢io do conceito de risco possui uma dimensdo contin-
gente que emerge do processo formado pelas trés selecdes (informagio,

2 “El mundo es abrumadoramente complejo para todo tipo de sistema real, ya sea
que consista en unidades fisicas o bioldgicas, de rocas, plantas o animales: sus
posibilidades exceden aquellas a las que puede responder. Un sistema se localiza
a si mismo en un entorno constituido selectivamente y se desintegrara en ¢l caso
de una separacion entre el entorno y el mundo” (LUHMANN, Niklas. Confianza.
Universidad Iberoamericana, México: Editorial Anthropos, 1996. p. 10).

3 “Es notable que mientras los individuos sélo se ocupan de las probabilidades de
frecuencia mediana y dejan fuera lo muy probable y lo muy probable ya normali-
zado (...), en el campo de la sociologia de la conciencia del riesgo se encuentran,
hoy en dia, estados de cosas distintos, como una fascinacion por la posibilidad de
acontecimientos extremadamente improbables que luego, sin embargo, se vuelven
catastroficos (...) La explicacion podria encontrarse en el hecho de que actualmente
los hombres, las organizaciones, es decir, las decisiones, son las desencadeantes
y que pueden ser identificadas (...) Mientras la investigacion del riesgo sigue
esforzandose (...) en el célculo racional de los riesgos la realidad muestra rasgos
distintos” (LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores &
Universidad Iberoamericana, 1998. p. 37-38).




A SOCIEDADE CONTEMPORANEA COMO SOCIEDADE DE RISCO 107

expressdo ou transmissdo, e compreensdo). A selecdo que se faz sobre
o conceito de risco ndo ¢ um agir indiferente quanto as implicagdes
teodricas e cientificas. O risco ¢ inerente a execugdo de toda selegdo.
Nessa condigdo, selecionar uma aproximagdo conceitual do risco
também ¢ arriscado. Isto é, o que quer que se diga do risco ndo esta
isento de risco. Isso ndo ¢ diferente no campo cientifico.

A ciéncia é um dos subsistemas da sociedade. Logo, tem como
base a comunicagdo. Esta surge no momento em que, na evolugédo
do sistema social, emerge uma observacdo de segunda ordem que
permite distinguir entre observagdes verdadeiras e observagdes falsas
(conhecimento verdadeiro e conhecimento falso).

A observagdo de segunda ordem feita pelo subsistema cientifico
examina as de primeira ordem, e como tal descreve, reflexiona, explica
mediante suas proprias operagdes de distingdo aquelas executadas
pelo observador em suas operagdes de primeira ordem, dividindo-as
em verdadeiras/falsas. O subsistema cientifico se organiza ao redor
de um codigo que lhe serve para distinguir observag¢bes verdadeiras
de ndo verdadeiras. E assim, subsistema cientifico resta articulado
pelo conceito verdade.

Ocorre que a partir da distingdo verdade/ndo-verdade a ciéncia
ingressa num processo progressivamente complexo de estabeleci-
mento de distingdes, isto é, de desenvolvimento de conceitos e
teorias. Mesmo quando a ciéncia parece estar melhorando seus
instrumentos de observagdo empirica, se vé obrigada a realizar
novas distingdes, ou seja, se vé compelida a estabelecer novos
conceitos e teorias.

A descrigdo cientifica da sociedade espelha a descrigdo da socie-
dade sob as condigdes especiais do sistema funcional “ciéncia”. Isso
potencializa a reserva de revisdo, que ¢ inerente a toda a ciéncia, em
dire¢do a uma inseguranga social geral sobre a confianga no conhe-
cimento cientifico. Dessa maneira se recorre também ao contexto da
investigagdo do risco até onde se utilizem meios tedricos socioldgicos,
uma vez que o problema do risco e do perigo é transportado para o
campo de observagdo de segunda ordem (ou de terceira ordem, etc.).**
Conclui-se que o risco se define comunicativamente no contexto das
observagdes de segunda ordem.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 261-272.
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3.4.2.1 Risco e observagiio no subsistema cientifico

Assim, pode-se afirmar que o risco ndo é observavel nas operagoes
de primeira ordem, mas, sim, naquelas de segunda ordem, as quais
contextualizam uma situagfio na qual se deve eleger um lado ou outro
de uma diferenga, ou bem selecionar um esquema de diferenciacio ou
outro. A conseqiiéncia pratica é que os riscos podem ser observados
de diferentes maneiras, dependendo do modo pelo qual se produzem
algumas distingdes.*

Todavia, ndo se dispde de nenhuma matematica da conversdo de
uma perspectiva em outra. Neste nivel da observagio autologica da
observacio, a diferenga se converte em um risco, ¢ mais precisamente,
em um risco que nenhum observador pode evitar. Tudo depende da
maneira como se diferencia o que se diferencia.*

55 “So6lo se puede hablar de riesgo, sin importar como se entienda el término,
cuando se presuponde que quien percibe un riesgo y posiblemente se le en-
frenta, efectia ciertas diferenciaciones, por ejemplo la diferencia entre resulta-
dos buenos y malos, ventajas y desventajas, utilidades perdidas, asi como la
diferencia entre probabilidad e improbabilidad de que ocurran estos resultados.
Alguien con una actitud arriesgada, por ejemplo que en el transito rebase en
forma arriesgada, o que juegue con un arma de fuego, ciertamente lo puede
hacer como observador de primer orden. Pero em cuanto reflexiona si él mismo
debe enfrentarse a un riesgo, se observa a si mismo desde la posicién de un
observador de segundo orden; y solo entonces se puede hablar realmente de
conciencia 0 comunicacion de un riesgo, porque Unicamnte entonces la ope-
racion se basard de tal manera en las diferencias tipicas del riesgo, que a la
vez se toma en cuenta que también podrian tener outro lado, y que no solo se
refieren objetos (...) Independientemente de ello, para siquiera poder observar
los riesgos hay que saber distinguirlos de otras cosas, y el concepto gana en
precision y definibilidad unicamente en la medida en que se determine de qué
forma se distingue um riesgo. (...) También la diferencia entre quienes deciden
y los afectados nos conduce a un ambito de observacién de segundo orden.
Los afectados observan a quienes deciden en vista de su tendéncia hacia los
riesgos. Quienes deciden observan que son observados de esta manera. Cada
uno se lo explica con las supuestas caracteriticas de aquellos a quienes observa
en cada caso. Eso sirve para la fornacion de oponentes en el nivel de una
obervacion de primer orden: los capitalistas, los verdes, etc. Pero la razéon por
la oposicién no viene de los hechos, sino de las formas de observacion del
outro lado. Esto presupone una observacion de segundo orden” (LUHMANN,
Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad Iberoa-
mericana, 1998. p. 273-274).

¢ LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 117-120.
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Isso decorre de que na teoria luhmanniana do risco as observagées
que o sistema observador realiza merecem fundamental consideracgéo,
pois na teoria de sistemas auto-referenciais ndo existe possibilidade
de referir-se a nenhum fato com independéncia do observador.”” Per-
manece aberta a possibilidade para que os sistemas possam conceituar
situagdes como arriscadas ou perigosas, segundo o esquema interno
de possibilidades manejadas pelo sistema em sua relagdo com seu
entorno respectivo.

Luhmann destaca que na sociedade moderna a consciéncia do
risco se desenvolveu progressivamente, pois, quanto mais se sabe,
mais racionalmente se calcula o risco e, quanto mais complexo for
esse calculo, mais diferenciagdes vinculadas ao risco podem ser feitas;
em conseqiiéncia, surgem novos riscos, 0 que aumenta a necessidade
de prevengéo.

Para Luhmann, em todas as areas nas quais a sociedade tem seu
desenvolvimento guiado pelos meios de comunicagio simbolicamente
generalizados, os riscos se incrementam, comparados com 0s perigos
externos.

O risco, assim, ndo é s6 um problema psiquico, vinculado a
tradicional perspectiva de uma “escolha racional” (6tima), mas tam-
bém, e, sobretudo, é um problema social a partir da comunicagdo e
historicamente diferenciado. O risco é um fenémeno de contingén-
cia multipla. Como tal oferece diferentes perspectivas a distintos
observadores. Para um sistema observador qualquer, o risco sempre
implica que o futuro se apresente como incerto; todavia, a0 mesmo
tempo, para que se discorra sobre o que no futuro possa acontecer,
ha dependéncia da decisio que se toma no presente, pois falamos do
risco unicamente quando deve ser tomada uma deciséo, sem a qual
poderia ocotrer um dano.*®

Importa ressaltar que muito mais que o tipo de dano que pode
ser produzido, ou do momento em que este ocorra, ¢ que o dano serd
inevitavel. A inevitabilidade do dano ¢ a principal € mais marcante
caracteristica nessa relagdo, pois, de qualquer forma, enfatiza Luhmann
que “no existe ninguna conducta libre de riesgo”, uma vez que sdo
inevitaveis, sejam ou ndo tomadas as decisdes. Disso decorrem duas
importantes conseqiiéncias: a) a seguranga absoluta é uma situagdo

57 Idem, ibidem, p. 276-285.
8 Idem, p. 59.
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que niio pode ser atingida; e b) os riscos sdo inevitdveis quando
tomamos decisdes.”

3.5 Risco, seguranca e prevencio

O conceito de risco ndo deve opor-se ao conceito de seguranga,
uma vez que a seguranga jamais pode ser completa. Sempre existe
algo imprevisto que pode ocorrer. Dai a seguranca — tendo em vista
a impossibilidade real de ser alcangada — ¢ uma fic¢do social, que
surge como uma verdadeira valvula de escape no calculo dos riscos.
Essa é outra explica¢@o para o porqué de Luhmann nfo misturar os
conceitos de risco e de perigo.*®

A prevengfio se entende neste contexto como “uma preparagdo
contra danos futuros nio seguros, buscando desde logo que a proba-
bilidade de que tenham lugar diminua, ou que as dimensdes do dano
se reduzam”. A prevengdo, entdo, pode ser praticada tanto para fazer
frente ao perigo como diante do risco.®!

Pode ocorrer que tomemos precaugdes em relagéo a perigos que
ndo possam ser atribuidas a decisdes proprias. Podemos adquirir
armas € exercitamo-nos no seu uso, poupar dinheiro para o caso de
necessidade ou ter amigos a quem pedir ajuda. Tais estratégias de
seguranga sdo, por assim dizer, simultaneas e tém sua causa geral na
consideracio das insegurancas da vida.

7

Caso se trate de riscos, a situagio ¢ outra em varios aspectos
importantes. Porque neste caso, a prevengdo influi na disposi¢io ao
risco, ¢ dessa maneira, também ¢ uma das condigdes para que o dano
possa apresentar-se. Estamos em geral, mais dispostos a participar de
um processo cujo resultado é incerto quando temos a protegéio legal
ou contratual de um seguro. Podemos decidir construir em uma zona
de terremotos se existem técnicas de constru¢do seguras contra aba-
los sismicos. Um banco estd mais disposto a oferecer-nos crédito se
temos garantias para dar. A possibilidade de uma evacuagdo rapida
da populagdo de uma cidade é condigido importante para a construgio

% Idem, p. 72.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 73.

¢t Ibidem, p. 73.
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de um reator nuclear. Mas, o circulo que formam a diminui¢do ¢ o
incremento de riscos — que se encontra condicionado pelo fator da
preparagdo — para estar preparado vai mais além disso. Buscam-se
ativamente confirmag¢des da suposi¢do de que os cursos do processo
causal seguem sendo controlaveis.

Isso também revela uma estratégia de distribuigdo de riscos. Ha
um primeiro risco de decisdo — aquele que interessa em primeiro
lugar — que é recolhido completamente por um segundo risco, que,
todavia, também atua como atenuante daquele, pois o segundo risco
também € um risco.

A distin¢do entre risco adicional e risco de descarga pode fazer
que a prevengdo seja algo totalmente desnecessario.®

Os sistemas auto-referentes também enfrentam outro paradoxo,
pois, ao tentar diminuir o risco, inevitavelmente colocam em jogo
alguma varidvel que o aumenta, a qual se vincula com o conjunto de
alternativas postas em marcha para o controle de danos.

3.6 A avaliacio auto-referente do risco

O tratamento subjetivo do risco, isto é, de sistemas psiquicos,
feito pelas instituigGes, organizagdes e pelos individuos, ndo pode
desvirtuar a logica da observagdo auto-referencial. E bem verdade
que muitas defini¢bes de risco — transnacional, nacional, regional ou
comunitiria — em qualquer 4mbito que sejam aplicadas, consideram
aspectos objetivos ao incluir fatores ou dimensdes eventualmente
mensuraveis e objetivaveis, o que poderia iludir sobre a desnecessi-
dade ou incorregdo do esquema auto-referencial. Todavia, a0 mesmo
tempo € possivel sustentar que, com os avangos tedricos e empiricos
obtidos com a cibernética do Terceiro Milénio, ji nfo € possivel
fundamentar tais propriedades supostamente objetivas e externas, com
independéncia de um observador.

Logo, se todo objeto, situagdo ou fator deriva de uma construgio
efetuada por um sistema observador sobre a base de seu proprio
jogo de distingdes em qualquer nivel de emergéncia em que se
encontre, perde sentido estabelecer uma diferenga entre um risco

© LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Triana Editores & Universidad
Iberoamericana, 1998. p. 74.
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objetivo e um risco de carater subjetivo. Disso resulta que o risco
sempre emerge como uma categoria que um sistema assume diante
da avalia¢iio de perigos e probabilidades, estas também realizadas
de maneira auto-referente.

Existem individuos que ndo vislumbram risco diante de sua propria
avaliacdo sobre as condigdes presentes no entorno; mas também ha
pessoas que diante das mesmas condi¢des experimentam sentimento
contrario. Da mesma forma, quando um 6rgio governamental assegu-
ra que em determinada situagdo nfo ha risco algum, isso nada mais
representa que uma postura que ¢ fruto exclusivamente das distingdes
sempre limitadas, que ¢ capaz de realizar como subsistema.

Tanto o Estado (por meio de qualquer de seus organismos: Minis-
térios, Secretarias, etc.) quanto as organizagdes privadas, a comunidade
civil organizada ou as pessoas, no instante em que reagem diante das
ameacas que vém representadas em qualquer suposicéo de risco, acabam
— todas essas entidades — por classificar tais situagdes ameacgadoras
como perigosas, pois sdo situagdes atribuidas a fontes que provém
do entorno, logo incompreensiveis para o respectivo sistema em que
tais entidades estio situadas.

Quando um sistema decide empreender agdes de prevengdo des-
tinadas a diminuir o risco, por meio de medidas percebidas como
eficazes para controlar possiveis danos futuros, nessa operag¢éo in-
gressam necessariamente distingdes que envolvem risco. Mesmo que
essas decisdes ndo sejam adotadas, os danos podem aumentar € com
isso incrementar o risco ao qual esta exposto o sistema.®

3.7 Confianga, desconfianga, risco e complexidade

E por meio do estudo da confianga que Luhmann comega a desen-
volver o tema da complexidade social, ¢ demonstra que a confianga
¢ um mecanismo de redugdio dessa complexidade que permite dar
segurangas presentes a planificagdes e orientagdes dirigidas ao futuro.
Com isto ndo se obtém uma garantia absoluta capaz de assegurar
algum grau de certeza, mas apenas se ampliam as possibilidades de
redugéo temporal da complexidade.

6 Idem, ibidem, p. 239-243.
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A complexidade é um conceito-chave na teoria de Luhmann.
Referido conceito — alids, um conceito-chave para as ciéncias exatas
— foi eliminado da teoria socioldgica. Luhmann, todavia, o importa
da cibernética e lhe d4 um status de grande relevincia em sua teoria.
Para isso, distingue a complexidade em trés dimensdes: a material
(ou real), referida por objetos; a social, relacionada com sujeitos; e
a temporal, que tem a ver com o tempo. Estas dimensdes da com-
plexidade sdo concomitantemente dimensdes de sentido. Com isto,
Luhmann faz a conex3o com o sistema — que usa do sentido para
selecionar possibilidades —, para assim tornar-se capaz de referir-se
ao entorno mais complexo que ele.

A complexidade, desse modo, é reduzida a partir do sistema. Toda-
via, 8 medida que se ampliam as capacidades do sistema para reduzir
a complexidade de seu entorno, também aumenta proporcionalmente
a complexidade desse entorno. Quanto mais complexo € um sistema,
mais complexo € o entorno relacionado a ele.

Ao entender a complexidade como um problema e sua redugdo
como a solugdo, o fendmeno ¢ transformado em uma relagdo funcio-
nal, em um esquema comparativo entre complexidade e sentido, entre
problemas e equivalentes funcionais de solug@io. Assim, o aumento
da complexidade estd em correspondéncia com o aumento da capa-
cidade de redugao de dita complexidade. Um sistema quando reduz
a complexidade, na verdade, acaba por aumenta-la.%

A confianga, por sua vez, aumenta as possibilidades de a¢fio no
presente, orientando-se para um futuro que — ainda que permaneca
incerto — se faz confiavel. E um mecanismo de reducio da comple-
xidade que aumenta a capacidade do sistema de atuar coerentemente
em um entorno ainda mais complexo.

¢ “La indeterminada complejidad de sucesos posibles, en otras palabras, no es simple-
mente una consecuencia de una planificacion adelantada y deficiente, sino que es,
en otro sentido, verdaderamente una consecuencia de una planificacion instrumental.
De hecho las posibilidades futuras no se reducen; mas bien se expanden con las
proyecciones de planificacion, que incorpora grandes y complicadas cadenas de
causa y efecto que implican muchos parametros y varias de las acciones de dife-
rentes personas. Ademas, en lo que concierne al individuo, es precisamente esta
complejidad planeada la que da origen a una forma de inseguridad. Nuevamente
tal planificacién contiene una alta proporcién de incertidumbre técnicamente im-
portante” (LUHMANN, Niklas. Confianza. Universidad Iberoamericana. México:
Anthropos, 1996. p. 26).
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Contudo, essa redugdo da complexidade ndo deve entender-se
como eliminagdo de eventuais perigos. Quem confia se arrisca a ser
defraudado. A confianga é uma aposta que se faz no presente sobre
o futuro ¢ que se fundamenta no passado.”® Dito de outra forma:
uma pessoa pode, por exemplo, confiar que outra cumprira no futuro
uma promessa feita no presente, baseando-se nas experiéncias que
tenha tido no passado com essa mesma pessoa. Contudo, nio existe
certeza. A outra pessoa poderia — € isso ocorre muitas vezes — trair
a confianga depositada nela e ndo satisfazer as expectativas. Apesar
disso, dependendo da gravidade do descumprimento, isto €, da im-
portdncia das expectativas frustradas, a confianga pode se manter.
Seria por exemplo o caso de a outra pessoa ter falhado somente esta
vez ou de suas razdes serem justificaveis, ou ainda, se ndo houve
conseqiiéncias relevantes.

Assim, a confianga equivale a uma espécie de conta corrente, da
qual se pode gastar até certo montante; todavia, é conta corrente que
requer depdsitos para que ndo haja falta de fundos. Logo, existe certo
limite que, se for ultrapassado, conduz a perda da confianga.

Do ponto de vista da racionalidade, a confianga cumpre a fun-
¢do de aumentar a potencialidade sistémica para o tratamento da
complexidade. Por meio da confianga um sistema ganha tempo. E o
tempo é a varidvel critica para a construgdo de estruturas sistémicas
mais complexas. Porém, a confian¢a ndo ¢ a unica forma de reduzir
a complexidade; a racionalidade sistémica, portanto, ndo pode ser
atribuida somente a confianga.

Essa racionalidade do sistema descansa em um nivel que com-
preende tanto a confianga como a desconfianga, em forma de um
esquema bindrio compardvel a codigos mais formais e especiais,
como, por exemplo, verdadeiro/falso ou legal/ilegal.

Contudo, diferentemente desses codigos, 0 esquema entre con-
fianga/desconfianga apresenta uma maior dificuldade para fazer-se
reversivel: a confianga pode transformar-se com maior facilidade
em desconfianga, enquanto a desconfianga requer muito mais para
transformar-se em confianga.

6 “Por lo tanto, el problema de la confianza consiste en el hecho de que el futuro
contiene muchas mads posibilidades de las que prodrian actualizarse en el presente,
y del presente transferirse al pasado” (LUHMANN, Niklas. Confianza. Universidad
Iberoamericana. México: Editorial Anthropos, 1996. p. 20).
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Do ponto de vista organizacional, a confianga se despersonaliza.
Quem confia j4 ndo o faz por conta de seu proprio risco, mas por
conta do risco do sistema.

A confianga, assim, reduz a complexidade social, na medida em
que supera a informacdo disponivel e generaliza as expectativas de
comportamento ao substituir a insuficiente informagio por uma segu-
ranga internamente garantida. A confianga ndo é o unico fundamento
do mundo, porém nfo poderia constituir-se numa concepgio de mundo
estruturada e complexa sem uma sociedade também complexa, e esta,
por sua vez, ndo poderia ser constituida sem confianga.

4. AS CONVERGENCIAS TEORICAS SOBRE O
RISCO

dvindos de linhas de trabalho diferentes, Beck, Giddens e Luhmann

convergem em alguns temas importantes para a consideragio do
risco: a) a reflexividade, embora compreendida de formas diferentes
pelos trés, é tema fundamental para compreensfo da sociedade de
risco; b) os trés também abandonam a discussdo sobre modernidade
versus pos-modernidade.

Todos os autores reconhecem que ocorrem transi¢des no dia-a-dia
orientadas para a gestagdo dos riscos, desde o incremento da globa-
lizagdo até a tomada de decisdes politicas. Destaca-se a tecnologia.
Esta é, sem duvida, um dos maiores sistemas abstratos em que a
sociedade contemporénea se envolveu e que se encontra no cotidiano
das pessoas, cuja presenca muitas vezes nfo é sequer percebida.

De outro lado, os trés admitem: a) a idéia do risco est4 incorpo-
rada a teoria sociolégica como um elemento estrutural da sociedade;
b) o risco é um elemento caracterizado pela sua inevitabilidade; c)
o risco demanda por uma conseqiicnte necessidade de gerencia-lo
ou pela adogdo de esquemas de prevengdo. A compreensdo de que
o risco ¢, ao mesmo tempo, inexoravel e gerencidvel permite ¢ im-
pulsiona para a adogfo de estratégias para sua contengdo. Nos mais
diversos setores da sociedade desenvolvem-se planos de agio visando
administrar o risco.

O direito penal ndo escapa dessa tentativa de gerenciamento do
risco. Assim, no plano legislativo, o direito penal procura editar normas
que antectpam o momento considerado eticamente reprovavel. No
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plano dogmatico, o direito penal tenta dar resposta & questdo que se
coloca sobre a legitimidade da sangfio imposta pela violago de tais
normas baseadas unicamente no perigo de condutas, tendo em vista
os principios que orientam o Estado Democratico de Direito.

Pode-se apontar, ainda, que para Niklas Luhmann, Ulrich Beck
e Anthony Giddens a sociedade de risco designa uma fase de desen-
volvimento da sociedade contemporinea na qual os riscos sociais,
politicos, econdmicos e individuais tendem cada vez mais a escapar
das institui¢des de controle e proteg¢io da sociedade industrial.




4

PROPOSTAS PARA UM DIREITO PENAL
DIANTE DA SOCIEDADE DE RISCO

Sumirio: 1. Sociedade de risco ¢ o novo paradigma da
criminalidade — 2. Sociedade de risco ¢ dogmatica penal:
2.1 A flexibilizagiio do direito penal; 2.2 A setorizagio do
direito penal: 2.2.1 O direito penal de velocidades; 2.2.2 O
direito penal do risco; 2.2.3 O direito penal “do inimigo”
— 3. Setorizagio do direito penal: quebras sistémicas e teleo-
légicas: 3.1 Setorizagdo do direito penal e quebras sistémicas;
3.2 Setorizag@io do direito penal e desvio de finalidade da
dogmatica — 4. A comunicagdo como base para uma teoria
do delito: por um sé direito penal — 5. Direito penal e co-
municagdo: entre Luhmann ¢ Habermas: 5.1 O direito em
Luhmann: 5.1.1 As criticas de Habermas a Luhmann; 5.1.2
Luhmann e a maturidade moral; 5.1.3 Luhmann ¢ sua visdo
incomum do direito; 5.2 O direito em Habermas: 5.2.1 O agir
comunicativo; 5.2.2 Agir comunicativo, democracia e direito
penal na sociedade de risco; 5.2.3 O agir comunicativo no
direito penal da sociedade de risco: utopia e universalismo
reilustrado — 6. O tempo como paradigma das opgdes pe-
nais na sociedade de risco — 7. O tempo comunicativamente
tratado na sociedade de risco: 7.1 Habermas e o tempo; 7.2
Luhmann e o tempo; 7.3 Luhmann, o tempo ¢ o direito; 7.4
O tempo e o direito penal na sociedade de risco.

ma vez delimitadas as caracteristicas da sociedade de risco mais
relevantes do ponto de vista juridico-penal e as mais destacadas
teorias sociologicas sobre o risco, € preciso verificar as conseqiiéncias
que essa realidade produziu sobre o direito penal. Uma tendéncia ex-
pansionista é claramente observavel, na qual se encontram propostas
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de setorizagdo do direito penal, aumentando seu raio de agdo para
alcangar os novos e surpreendentes fatos ocorridos no seio dessa
sociedade. De outro lado, hd também teorias que aportaram com a
proposta de flexibilizag&o de garantias penais materiais. Essas, todavia,
ndo mereceram a mesma expressiva adesdo das primeiras.

Aqui, também, fixam-se as bases para uma teoria do delito
compativel com essa “‘nova” sociedade, habil a dar respostas siste-
maticamente coerentes e sem praticas arbitrarias ou exclusivamente
subjetivas. Tais bases exigem um direito penal funcionalizado pela
comunicagdo e por trocas de informagdes com todos os outros ramos
do conhecimento.

1. SOCIEDADE DE RISCO E O NOVO PARADIGMA
DA CRIMINALIDADE

Os novos riscos sociais e globais, independentemente do que
efetiva e concretamente acarretem para o direito penal, possuem
um discurso exigente, isto é, demandam por respostas pragmaticas
e eficientes para problemas que colocam no campo da causalidade
e da culpabilidade, pressionando por uma modificagdo de sentido
instrumental conforme a tais exigéncias. Isso é decorréncia das re-
lagbes de responsabilidade que se tornaram intensamente complexas
na sociedade de risco, com o aumento crescente das interconexdes
causais, que por sua vez restam desconhecidas ou mal compreendidas,
devido ao contexto de comportamentos causais plurais e entrelagados,
cujos processos de agdo individual dos agentes sdo gradativamente
substituidos por processos de agéo coletiva.

Dessa forma, a delinqiiéncia na sociedade de risco provocou uma
modificagdo expressiva sobre o modelo de delito que se presta como
referéncia para a construgio dogmatica: no lugar do homicidio prati-
cado por um mico agente, ingressam no campo de analise dogmatica,
por exemplo, os comportamentos de corrup¢do de uma empresa que
pratica crimes ambientais.

Ha substituigdo de uma orientag@o individual por uma plural. Ao
lado da protegio dos bens juridicos individuais, ingressam com pre-
ponderancia os chamados bens juridicos coletivos ou supra-individuais
como “novo” alvo da prote¢do penal. Mais relevante que a agdo com
um resultado naturalistico ¢ a a¢@o cujo resultado somente se percebe




PROPOSTAS PARA UM DIREITO PENAL DIANTE DA SOCIEDADE DE RISCO 119

de forma projetada por probabilidades, ou meras possibilidades, ou
ainda, conjecturas. Antecipa-se 0 momento punitivo. Também, sobre-
leva-se a comissdo por omissdo.

2. SOCIEDADE DE RISCO E DOGMATICA PENAL

Assim, dois sdo os questionamentos importantes que surgem para
o direito penal orientado para os novos riscos criados. Num
primeiro momento, hd que se saber de que forma a dogmatica reage
a essa modificagio. Em um segundo instante, hd que se investigar
sobre a existéncia de conseqiiéncias remarcadoras de seu papel e
— caso positiva a resposta — saber até que ponto isso implicaria uma
crise para o direito penal, sua missdo e a politica criminal.

Neste momento, cabe questionar sobre a situagdo da dogmdtica
na sociedade de risco, uma vez que a missdo do direito penal e a
politica criminal respectivos a essa sociedade serdo objeto de andlise
nos capitulos seguintes.

A mudanga paradigmatica do tipo de criminalidade deixa para a
dogmatica a escolha de um entre dois caminhos: a) ou admitir que
a nova criminalidade possui uma tdo poderosa forga atrativa que os
tipos classicos de delingiiéncia necessariamente também devem refletir
a modificagdo das regras pelas quais vém sendo orientados; b) ou,
entdo, setorizar as regras da parte geral do direito penal.'

Ambas as alternativas tém sido propostas em nome de uma
“moderniza¢do” do direito penal. Entretanto, basta uma atualizagfo
epistemolodgica da teoria do delito, como aqui se sustenta.

2.1 A flexibilizagdo do direito penal

A primeira alternativa para a dogmdtica penal acima referida
equivale a flexibilizar garantias penais materiais. Consiste na funcio-
nalizagdo da modalidade cléssica de delinqgiiéncia conforme as regras

I SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. A expansdo do direito penal; aspectos da politica
criminal nas sociedades pés-industriais. Série “As Ciéncias Criminais no Século
XXI”, Sdo Paulo: RT, 2002. vol. 11, p. 84.
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de imputagio relaxadas que existem para a nova criminalidade. Tal
alternativa n3o pode ser acolhida.

Seria exigida uma absurda desconsidera¢do do sistema geral de
regras como esta atualmente configurado, com sua clara vocagdo
garantista, a partir da constatagdo da gravidade das conseqiiéncias
juridico-penais.’ E isso deve ser descartado, desde logo, sob pena de
retroceder-se ao direito penal do periodo pré-revolucionario absolu-
tista. Importa aqui, portanto, muito mais, concentrar a atencdo critica
na segunda alternativa para a dogmatica, conforme acima assinalado,
devido a grande simpatia que tem recebido dos juristas.

Em tema de flexibilizagdo de garantias penais, registre-se, somen-
te, quio impressionante é o fato de que a modificagio do paradigma
da criminalidade ocasionada pela sociedade de risco — para os seus
adeptos — agiu, e com tal for¢ca que os fez perder de vista o marco
politico-criminal recente, que tinha gerado uma notdvel evolugéo
positiva na humanizagio do direito penal.

2.2 A setorizacido do direito penal

O segundo caso (setorizar o direito penal) levaria a aceitagdo de
propostas que admitem o desdobramento do direito penal em niveis de
garantias para o cidaddo, conforme a san¢@o (se privativa de liberdade
ou ndo), conforme a postura assumida pelo individuo no meio social
(de reconhecimento ou ndo do direito) ou consoante a inevitabilida-
de de danos prognosticados como provaveis com base em condutas
perigosas (progndstico do risco). Nessa linha, seria possivel mais de
um direito penal, conforme o tipo de comportamento visado, cuja
solugio nfo se encontra no direito penal “classico” ou no chamado
nicleo do direito penal.

Alinham-se propostas de um direito penal “de velocidades”, “do
risco” e do “inimigo”, todas decorrentes de uma mesma constata-
¢d0 e com um mesmo fundamento. Tais propostas nascem do fato
de que a formatag@o classica do direito penal nido consegue dar
resposta a nova criminalidade; e fundamentam-se no argumento de
que a sociedade contemporinea exige novos sistemas juridicos de

2 Idem, ibidem, p. 84.
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imputagdo,’ exigéncia da qual nfo escapa o sistema juridico-penal.
Coexistiriam, assim, um direito penal “normal” (ou “principal”) e
um direito penal “acessério”.

Tais propostas sdo inaceitdveis.

2.2.1 O direito penal de velocidades

Silva Sanchez defende um direito penal de duas velocidades,
admitindo excepcionalmente uma terceira velocidade.?

Propde um direito penal de “primeira velocidade”, com plenas
garantias para a nova criminalidade da sociedade de risco sempre que
o delito possibilitar concretamente a aplicagdo de pena privativa de
liberdade, no qual seriam mantidos os principios politico-criminais
classicos e as respectivas regras de imputa¢do e processuais penais.
Afirma também um direito penal de “segunda velocidade”, para os
delitos cuja pena prevista for restritiva de direitos ou pecuniaria, em
que admite uma flexibilizagdo das garantias penais proporcionalmente
atrelada a intensidade da san¢io. Excepcionalmente, admite um direito
penal de “terceira velocidade”, no qual o direito penal “da pena de
prisdo concorra com uma ampla relativizagdo de garantias politico-

criminais, regras de imputagdo e critérios processuais”.’

Referida ideagfo merece algumas criticas: 1) do ponto de vista cien-
tifico-sistémico, conduz 4 quebra da teoria do delito como concepgéo
geral e uniforme do ilicito, em claro retrocesso histérico; 2) também,
aproxima-se muito das propostas de Hassemer e outros — exceto pelo
fato de propor a manutengdo do direito penal de segunda velocidade

3 As propostas para um direito penal da pessoa juridica devem ser analisadas no

marco da politica criminal e ndo no da dogmatica, pois dizem fundamentalmente
com a questdo da maturidade sobre o conceito de sujeito-sistema como base para
um modelo diverso de responsabilidade (nesse sentido: SCHULZ, Lorenz. De la
aceleracion de las condiciones de vida; reflexiones sobre la reaccion adecuada del
Derecho Penal. La insostenible situacién del derecho penal. Instituto de Ciencias
Criminales de Frankfurt; area de derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra.
Granada, 2000, p. 468).

4 SILVA SANCHEZ, Jesiis-Maria. A expansdo do direito penal; aspectos da politica
criminal nas sociedades pos-industriais. Série “As Ciéncias Criminais no Século
XXI”, Sdo Paulo: RT, 2002. vol. 11, p. 136-147.

5 Idem, ibidem, p. 148-151.




122 BASES TEORICAS DA CIENCIA PENAL CONTEMPORANEA

dentro do proprio direito penal —no sentido de um direito da intervengéo
(Intervenktionsrecht),® cujo conteido aindacarece de preciso;’ 3) ainda,
traria para dentro do direito penal a possibilidade de relativiza¢do das
garantias penais herodica e historicamente conquistadas; 4) nao se pode
deixar de apontar também que criaria um direito penal de classes, em
que seriam sancionados com pena privativa de liberdade os individuos
de camadas menos favorecidas, enquanto na delingiiéncia agressiva aos
bens coletivos (por exemplo, a que atinge aeconomia) seus autores seriam
sancionados com penas nao detentivas; 5) outrossim, desconsideraria
o carater estigmatizante que possui qualquer pena criminal, ainda que
n#o privativa de liberdade; 6) e, afinal, um direito penal de velocidades
causaria uma inapropriada atuag3o do principio da proporcionalidade.

2.2.2 O direito penal do risco

A proposta que aqui se defende € a de que o direito penal defina
internamente o risco penalmente relevante, por meio de um processo

¢ HASSEMER, Winfried. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 8, Sdo Paulo: RT, out.-dez. 1994, p. 41-51.
Também HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad; bases para
una teoria de la imputacién en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999.
p. 65-72.

7 Qual seria o conteudo e qual seria a configuragdo desse Intervenktionsrecht? Tal
proposta ndo é precisa quanto aos novos espagos concedidos aos direitos adminis-
trativo e privado. E ademais, tenho que haveria um incremento global desordenado
do controle social. De outro lado, conforme assinala SCHUNEMANN, o denomi-
nado direito de interveng&o situa-se no direito administrativo: “N&o se pode ter em
consideragdo como alternativa, de maneira séria e geral, nem a proposta de uma
derrogagdo do direito penal, tampouco a substitui¢do deste através de um direito de
intervengdo. De nenhuma maneira se pode ver nisso um argumento legitimo para
contrariar 0s modestos progressos na justi¢a penal do Estado, através de extensdo
da justica penal ao ambito de interagio da classe média e alta” (SCHUNEMANN,
Bernd. Del derecho penal de la clase baja al derecho penal de la clase alta; un
cambio de paradigma como exigencia moral? Temas actuales y permanentes del
derecho penal después del milenio. Madrid: Tecnos, 2002, p. 66). Ainda, contra a
administrativizagio do direito penal, confira-se Antonio Garcia Pablos, para quem
o direito penal goza de “boa saude”, afirmando que € utdpico vaticinar seu desa-
parecimento, desde que o direito penal experimente transformagdes substanciais,
como a “melhora qualitativa de seus instrumentos” (Tendencias del actual derecho
penal. Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la criminologia.
Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 2001, p. 37-59).
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dialético, o que pode ser alcangado com a atualizagdo da elaboragéo
dogmatica de suas categorias bésicas de agdo, tipicidade, antijuridi-
cidade e culpabilidade.

Por isso, também ndo vejo como fazer uma distingdo entre um
direito penal “comum” e um direito penal “do risco” (como se houvesse
dois direitos penais), o que autorizaria concepgdes distintas de direito
penal conforme cada uma das marcantes caracteristicas da sociedade
contemporanea, como, por exemplo — pode-se imaginar — num futuro
proximo admitir um direito penal “da informag&o”.

Assim, vejo com reservas a proposta de Prittwitz que afirma um
direito penal “do risco”.?

Ainda que tal discurso venha justificado com a afirmagdo de que
um direito penal “do risco” deve servir a objetivos justos e neces-
sarios, conforme pardmetros que visam assegurar também garantias
subjetivas, admiti-lo (um direito penal “do risco™) equivaleria a
fragmentar um ramo do direito que n3o deve, nem pode sé-lo, por
razdes principioldgicas (legalidade, taxatividade, intervengfo minima,
imputag@o subjetiva e objetiva).

De outro lado, também, admitir um direito penal “do risco”
desconsidera o fato de que a idéia de risco ndo é uma novidade
no direito penal do fim do século XX e comego de século XXI.
O risco nfo é uma especial novidade nem é uma caracteristica
privativa ou particular da sociedade presente, na qual, muitos
afirmam, a vida nunca foi tdo segura. A principal diferenga estd
em que o risco vinha, até entdo, sendo trabalhado com base em
um sistema classico para a imputagdo subjetiva de um unico re-
sultado naturalistico.’

Também, pode-se afirmar que a pluralidade de caracterizagOes da
sociedade de risco,!° consideradas em sua multiformidade de confi-

8 PRITTWITZ, Corneluis. O direito penal entre o direito penal do risco € o direito
penal do inimigo; tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 47, Sdo Paulo: RT, p. 31-45, mar.-abr. 2004.
Anotagdes sobre a obra de Prittwitz (Strafrecht Risiko), feitas por SILVA, Pablo
Rodrigo A. da. Aspectos criticos do direito penal na sociedade de risco. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 46, S3o Paulo: RT, p. 73-93, jan.-fev. 2004.

® MENDOZA BUERGQO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001. p. 37.

1o Recordemos as diferentes propostas de Beck, Giddens e Luhmann.
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guragdes, faz da idéia de sociedade de risco algo que nfio pode ser
cunhado como um modelo particular de sociedade que se erija em
um “conceito-chave” capaz de autorizar o nascimento de um novo
direito penal, qual seja, o “do risco”. H4 mesmo quem afirme que tal
modelo de sociedade ndo se presta sequer a analise da atual evolu-
¢do do direito penal'. E, assim sendo, melhor é tomar o risco como
caracteristica marcante da sociedade contemporinea — como foi dito
— do que admitir o risco como o adjetivo fundamental e designante
da sociedade atual.

Ademais, admitir a sociedade de risco como um “conceito-chave”
para um direito penal “do risco” implicaria um dificil desdobramento
epistemologico do direito penal, na medida em que prevé a flexibilizagio
de garantias penais fundamentais. E por isso o problema, a meu ver,
reside mais em saber como a dogmatica deve tratar a nova realidade
social de novos e intensificados riscos, € menos em preocupar-se com
a apreciagdo e desenvolvimento de um novo direito penal.'?

Igualmente, ndo vejo o porqué de um direito penal “do risco”,
como se fosse uma nova categoria de direito penal, pois a aparigéo
de novos riscos € o incremento daqueles ja existentes ndo mudaram
a natureza do problema a ser trabalhado: o risco. A surpreendente

I SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de
la ciencia juridico-penal alemana. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
t. 49, fasc. I, Madrid, jan.-abr. 1996, p. 198: “La concepcion socioldgica de la
sociedad, como, por lo demas, Prittwitz mismo ha demostrado con sutileza, es tan
multiforme como imprecisa y se nos presenta en la variante mas conocida, de Beck,
de modo claramente unilateral (...) Si se busca el rasgo caracteristico dominante
de la sociedad actual, en la realidad ha de hablarse con mucha mayor razén de
una sociedad de despilfarro, de malgasto y de disipacion, ya que el volumen de la
puesta en peligro de recurso es muy esencialmente inferior al de la destruccién de
recursos. Por tanto, ha de considerarse que desde la perspectiva del derecho penal
del riesgo, la peculiaridad de la sociedad industrial actual estriba Ginicamente en
el extraordinario incremento de las interconexiones causales”.

Nesse sentido, Félix Herzog afirma, com base no que Giinther Teubner chama de
“trilema regulador”, que as propostas por um “direito penal do risco” produzem:
a) um grave desajuste em favor de decisdes judiciais que nfo sio claras; b) um
direito penal regulador, proativo, que arroga para si os processos de discussio sobre
a auto-regulagfo social ; ¢) um direito penal levado ao limite de suas possibilida-
des que acabaria por reclamar um retrocesso ao arcaico modelo de direito penal
como violéncia controladora (HERZOG, Félix. Algunos riesgos del derecho penal
del riesgo. Revista Penal, n. 4. Publicacién semestral de Editorial Praxis S.A. en
colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca y Castilla-La Mancha,
Barcelona, 1999, p. 54-57).
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dindmica ascendente do risco na sociedade contemporéanea leva, isto
sim, o direito penal a uma atualiza¢@io, no sentido de que venha a
tomar como base uma outra ferramenta, compativel com um sistema
funcional capaz de determinar os novos riscos, qual seja, como aqui
se defende, aquele fundado na comunicagfio que instrumentaliza a
busca por um consenso possivel.

Poder-se-ia falar em um direito penal “do risco” com o fim de
— apenas — identificar as novas posturas politico-criminais assumidas
perante a sociedade de risco, cujas metas foram redefinidas pela demanda
por “seguranga” (enquanto conceito contraposto ao de risco).

2.2.3 O direito penal “do inimigo”

Também vejo com reservas a proposta de Giinther Jakobs de
um direito penal “do inimigo”," posto que representa um perigoso
retrocesso do direito penal, e nfo a sua modernizaggo.'

Direito penal “do risco” e direito penal “do inimigo” sdo ex-
pressdes que designam uma idéia muito proxima, na medida em que
designam uma expansgo do direito penal e um direito penal de matiz
claramente preventivo e, acima de tudo, expressam também um novo
setor do direito penal.

Direito penal “do inimigo” é um conceito que Prittwitz reco-
nhece como conexo e dependente de sua proposta de um direito
penal “do risco”;'> o préprio Jakobs afirma que com o direito penal

13 JAKOBS, Giinther. Derecho penal del enemigo. Madrid, Thomson — Civitas, 2003.
Também: JAKOBS, Giinther. Fundamentos do direito penal. Sio Paulo: RT, 2003.
p. 142-143,

Na expressdo de Eduardo Demetrio Crespo, o direito penal “do inimigo” representa
uma “involugio lamentdvel”, fruto do uso simbdlico do direito penal e da propria
crise do Estado Social (DEMETRIO CRESPO, Eduardo. Del “derecho penal liberal”
al “derecho penal del enemigo”. Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 14,
Universidad Nacional de Educacién a Distancia — Facultad de Derecho, Madrid,
Marcial Pons, p. 87-115, jul. 2004.

“Q direito penal do risco e o direito penal do inimigo ndo sdo dois conceitos
independentes um do outro (...) Direito penal do inimigo (...) é a conseqiiéncia
fatal a que devemos repudiar com todas as forg¢as de um direito penal do risco”
(PRITTWITZ, Corneluis. O direito penal entre o direito penal do risco e o direito
penal do inimigo; tendéncias atuais em direito penal e politica criminal. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 47, S3o Paulo: RT, p. 32, mar.-abr. 2004).
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“do inimigo” ha “uma leve defesa frente a riscos futuros™;'¢ Silva
Sanchez, da mesma forma, relaciona o direito penal “do inimigo”
a sua proposta de um direito penal que denomina de terceira ve-
locidade,’” manifestando-se, assim, uma tendéncia da doutrina em
admitir um direito penal diferenciado, novo por suas formas con-
tundentes de ataque a criminalidade da sociedade contemporinea €
também novo por admitir flexibilizar garantias e principios penais
€ processuais penais.

Por direito penal “do inimigo” Jakobs designa um direito penal
com o qual o Estado confronta pessoas que ndo sdo consideradas
seus cidaddos, mas “inimigos” do Estado Democratico de Direito.
O inimigo ¢ um sujeito que, por meio de seu comportamento, sua
atividade profissional ou mediante sua liga¢do a uma organizagéo,
assumiu uma postura duradoura de abandono do direito. O “inimigo”
¢ alguém cujo modo de vida nfo permite qualquer seguranga cognitiva
sobre seus comportamentos pessoais e manifesta tal caracteristica por
meio de seus atos. Sdo individuos que, pasmem, Jakobs designa como
“ndo-pessoas”. O “inimigo” € um individuo que se recusa a ingressar
no estado de cidadania, e por isso ndo pode participar dos beneficios
do conceito de pessoa.

O inimigo, por conseguinte, ndo € um sujeito processual. Dai,
também, ndo pode estar garantido por direitos processuais, como, por
exemplo, o de se comunicar com seu advogado constituido. Cabe ao
Estado ndo reconhecer seus direitos, ainda que de modo juridicamente
ordenado. Contra ele ndo se justifica um procedimento penal legal,
isto €, “normal”, e sim um procedimento de guerra. Aquele que ndo
oferece seguranga cognitiva de seu comportamento pessoal nio deve
ser tratado como pessoa, tampouco deve esperar da sociedade e do
Estado o tratamento de pessoa. Do contrario, vulneraria o direito a
seguranca das demais pessoas.!®

1o JAKOBS, Giinther. Derecho penal del enemigo. Madrid, Thomson — Civitas, 2003,
p- 21.

17 SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria. 4 expansdo do direito penal; aspectos da politica
criminal nas sociedades pds-industriais. Série “As Ciéncias Criminais no Século
XXI”, Sao Paulo: RT, 2002. vol. 11, p. 149.

Sao fundamentos filosoficos do direito penal do inimigo: a) o inimigo, ao infringir
o contrato social, deixa de ser membro do Estado, colocando-se em guerra contra
ele, e por isso deve morrer como inimigo (Rousseau); b) aquele que abandona
o contrato do cidaddo perde todos os seus direitos (Fichte); ¢) em casos de alta
trai¢do contra o Estado, o criminoso n3o deve ser castigado como stdito, sendo
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Sdo caracteristicas do direito penal “do inimigo™: a) o inimigo
ndo pode ser punido com pena, mas, sim, com medida de segu-
ranca; b) deve ser punido de acordo com sua periculosidade, € nio
conforme a sua culpabilidade; ¢) as medidas contra o inimigo nio
objetivam prioritariamente o passado (o que o individuo fez), e sim,
o futuro (0 que o individuo representa de perigo futuro); d) ¢ um
direito penal prospectivo € ndo um direito penal retrospectivo; e)
o inimigo ndo ¢é sujeito de direitos, mas, sim, objeto de coagdo;
f) o cidadio, mesmo apds a pratica de um delito, continua com o
status de pessoa; ja o inimigo perde esse stafus, na medida em que
importante é s6 sua periculosidade; g) o direito penal do cidadio
mantém a vigéncia da norma, enquanto o direito penal do inimigo
visa preponderantemente combater perigos; h) o direito penal do
inimigo usa do adiantamento do Ambito de protecdo da norma
— por meio da antecipagio da tutela penal — para alcangar os atos
preparatdrios; i) ainda que a pena seja intensa e desproporcional,
ela acaba por justificar a antecipagio da protecdo penal; j) o direito
penal “do cidadio” (por exemplo, autor de um homicidio ocasional)
aguarda pelo resultado, isto €, espera-se que o agente exteriorize
um fato para que somente entfio incida a reacdo, isto é, a sangdo
que confirma a vigéncia da norma; ja no direito penal “do inimigo”
(um terrorista, por exemplo), promove-se¢ a pronta interceptacio
da conduta, no estagio prévio, em razdo de sua periculosidade;
k) a fungdo da pena no direito penal “do cidaddo” é contrafatica,
enquanto no direito penal “do inimigo” visa a eliminagdo de um
perigo, que deve ser neutralizado pelo maior tempo possivel, ha-
vendo nisso um significado fisico, pois a pena impede que o sujeito
pratique crimes fora do carcere; ou seja, enquanto “o inimigo” esta
preso, ha prevengido do delito (em relagdo a delitos que poderiam
ser cometidos fora do presidio).

Para que se possa demonstrar eficientemente a inviabilidade de um
direito penal “do inimigo”, vejamos — entre as caracteristicas acima
alinhavadas — aquelas que prima facie chamam a atengio: a) Amplo
adiantamento da punibilidade, isto é, pune-se tendo em conta o fato
que vai acontecer (fundamento prospectivo), com referéncia ao fato
cometido (considera¢do sobre uma normal orientagdo retrospectiva);
b) Notavel incremento das penas em comparagio com o direito penal

como inimigo (Hobbes); d) quem constantemente ameaga a sociedade € o Estado,
¢ ndo aceita o “estado comunitario-legal”, deve ser tratado como inimigo (Kant).
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“normal”; ¢) Relaxamento ou supressdo de certas garantias processuais
individuais.

Todavia, essas sdo caracteristi'cas que servem mais como definigio
do direito penal “do inimigo”, € ndo se prestam tanto a perceber 0s
equivocos de uma tal proposta.

Existem duas outras caracteristicas desse direito penal “do inimigo”
que melhor auxiliam a critica.

Em primeiro lugar, muito mais que uma mera antecipagdo do mo-
mento punitivo, pode-se perceber claramente que em algumas ocasides
ndo se incriminam “fatos” propriamente ditos, e, sim, condutas cuja
relevéncia reside principalmente em seu contetido simbdlico.

Um segundo aspecto € a peculiaridade da técnica de redagio dessas
infragdes, pois freqiientemente usam termos vagos e ambiguos, dando
a sensaciio de que o legislador pretendeu driblar as complexidades
derivadas do principio da taxatividade, o qual deriva do principio da
legalidade.

Logo, pode-se concluir, especialmente a partir dessas duas carac-
teristicas acima referidas, que: 1) Muitas das decisdes normativas do
direito penal “do inimigo” nfo atendem aos critérios de legitimidade
estabelecidos em nosso sistema juridico-penal constitucional; 2) Os
défices quanto a lex certa impregnam o direito penal “do inimigo”
de escassa efetividade no plano preventivo-fatico, conduzindo a um
resultado negativo na valoragdo dos custos para o sistema juridico-
penal em comparagdo com os beneficios preventivos; 3) O direito
penal “do inimigo” desconsidera que o estado de “pessoa” ¢ uma
atribui¢@io; 4) O direito penal “do inimigo” também ndo considera
que o status de cidaddo ¢ decidido pelo Estado mediante seu orde-
namento juridico constitucional, ndo sendo cabiveis mascaramentos
para o status de cidaddo, tampouco admitir a auto-exclusdo desse
status; 5) O direito penal “do inimigo” atua como direito de excecéo
e, portanto, como se estivesse em situagdo de guerra, ignorando
que a ordem constitucional prevé um direito de emergéncia (com
a supressdo e diminuigdo de liberdades e garantias) para as situa-
¢bes — que ndo precisam ser necessariamente excepcionais — em
que os fundamentos e valores ultimos do Estado e da sociedade
sejam ameagados; vale dizer, o direito penal “do inimigo” usa o
direito penal como se este se prestasse a resolver um situagiio de
beligerincia; 6) O direito penal do “inimigo”, ao fixar seus objetivos
primordiais em combater determinados tipos de pessoas, abandona
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o principio basico do direito penal do fato, convertendo-se em
uma manifestagdo das tendéncias autoritdrias do ja historicamente
conhecido direito penal do autor.

De outro lado, ndo se pode admitir um direito penal “do inimigo”,
ainda porque este ndo esta referido a um sistema verdadeiro de direito
penal. O comportamento delitivo proprio do inimigo afeta em um
plano simbdlico os elementos essenciais e especialmente vulneraveis
da identidade das sociedades. Ndo os afetam no plano de um risco
fatico extraordinario.

Jakobs representa uma teoria do delito caracterizada pelo nor-
mativismo-funcional, isto é, o fendmeno penal pertence ao mundo
normativo, dos significados, contraposto ao mundo das coisas. O delito
supde, entdo, que a vigéncia da norma seja colocada em davida. A
pena € a reagdo diante desse questionamento da vigéncia da norma,
reafirmando a validez da norma (preven¢do geral positiva). Dessa
maneira, a conduta delitiva do inimigo é caracterizada por produzir
a quebra da validade da norma em relagdo as configuragdes sociais
valoradas como essenciais, uma vez que sdo especialmente vulneraveis
(afetam elementos de especial vulnerabilidade na identidade social),
muito além de lesdes aos bens juridicos de titularidade individual.
Segue-se que a reagdo funcional ndo pode estar na mudanga de pa-
radigma exigida pelo direito penal “do inimigo”. A resposta idénea
no plano simboélico ao questionamento de uma norma essencial deve
estar na manifestac¢do de normalidade, na nega¢io da excepcionalidade,
na nega¢io da capacidade de questionar esses elementos essenciais
ameacados. A maior desautorizagdo que pode corresponder ao delito
do “inimigo” € a reafirmagdo de que ao “inimigo” ndo ¢ “inimigo”
e que ele pertence aos cidaddos em geral, vale dizer, ¢ a afirmagéo
de que sua infragdo € um delito comum, ndo um ato cometido em
uma guerra.'

Nio se justifica um direito penal do inimigo: tudo se resolve den-
tro de “um s6” direito penal, bastando que se utilizem instrumentais
comunicativos de identificagdo dos riscos desaprovados conforme
expectativas sociais contidas nas normas.

19 CANCIO MELIA, Manuel. Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo;
algunas consideraciones sobre la regulaciéon de las infracciones en materia de
terrorismo en el Cdodigo penal espafiol después de la LO 7/2000. Revista Ibero-
Americana de Ciéncias Penais, ano 3, n. 5, Publicagdo do Centro de Estudos
Ibero-Americanos de Ciéncias Penais, Porto Alegre, p. 209, jan.-abr. 2002.
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2.2.3.1 Jakobs e o desvio de Luhmann

Embora a tese aqui exposta siga em boa parte a teoria normativis-
ta-funcional de Jakobs, nio adere a ela incondicionalmente e em sua
totalidade. Referida teoria tem o mérito de fundamentar-se na teoria
de sistemas de Luhmann. Todavia, Jakobs parece perder-se quando
ingressa no terreno de um direito penal “do inimigo”, propondo-o
como uma categoria especial de direito penal. Ou, pior, propondo-o
para individuos que seriam “ndo-pessoas”.

A genialidade da teoria de sistemas de Luhmann esti na sua
aptidio a aplicagdo universal. Ndo ¢ necessario criar um direito
penal especial, nem mesmo como subsistema ou sistema parcial do
direito penal. Eventualmente, a categoria de um direito penal “do
inimigo” poderia ser concebida como a normativa respectiva para
um direito de emergéncia num estado de beligerdncia entre dois ou
mais Estados, de guerra civil ou de milicias internas (por exemplo,
terrorismo). Talvez seja essa a intengdo de Jakobs. Todavia, resta
ao autor explicita-la.

3. SETOBIZACAO DO DIREITO PENAL: QUEBRAS
SISTEMICAS E TELEOLOGICAS

demais do que j4 foi acima exposto, do ponto de vista sistémico,

bem como do ponto de vista da fun¢fio da dogmatica, tais pro-
postas s3o igualmente inaceitiveis. Ndo correspondem a significacdo
de sistema nem atendem a finalidades dogmaticas.

Por isso, fracassara qualquer que seja o “tipo” de direito penal
que se queira “inventar” sob a bandeira da coeréncia com o novo
sistema do risco.

3.1 Setorizag¢do do direito penal e quebras sistémicas

Do ponto de vista sistémico nio se podem validar as propostas
de fracionamento do direito penal, sob pena de quebra da teoria do
delito enquanto constru¢io geral e uniforme do ilicito, que conduz a
decises penais arbitrarias.
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Uma vez afirmado que o direito ¢ um sistema cientifico aberto,
cuja cientificidade objetiva o alcance de uma verdade, pode-se afir-
mar que também a dogmatica juridico-penal atua cientificamente em
busca de uma verdade objetivamente demonstravel. Ndo se trata de
uma verdade cuja demonstragdo € objetiva, tal qual ocorre na fisica
ou na quimica. A solugdo para um caso penal intrincado ndo se pode
demonstrar da mesma maneira que se demonstra que a agua é com-
posta de duas partes de hidrogénio e uma de oxigénio. Nas ciéncias
da natureza o critério de objetividade reside na validez geral, enquanto
nas ciéncias do espirito a objetividade com que se busca uma verdade
ndo estd na exatidio dessa verdade, uma vez que todo problema de
maior complexidade usualmente permite mais de uma solucéo objetiva.
A verdade objetivamente buscada pela ciéncia juridica — enquanto
ciéncia do espirito — equivale & exclusdo de arbitrariedade, confor-
me anota Enrique Gimbernat Ordeig,”° com base em Otto Friedrich
Bollnow, catedratico de filosofia de Tubinga. A ciéncia do direito é
ciéncia, justamente, porque os conhecimentos que a integram néo sdo
subjetivos, arbitrarios, adquiridos com base em prejuizos, mas, sim,
objetivos, fundamentados, defensaveis. Dessa forma, as proposi¢oes
de setorizar o direito penal nfo se justificam porque em todas se
verificam consideraveis espagos para decisdes arbitrarias, com o que
ndo se coaduna a ciéncia do direito.

3.2 Setorizagiio do direito penal e desvio de finalidade da
dogmatica

Também do ponto de vista da fungdo assinalada para a dog-
matica juridico-penal, as propostas de setorizagdo do direito penal
fracassam.

Concorda-se com Luhmann quando este afirma que a dogmatica
juridica tem assinada a tarefa de enfrentar duas grandes tendéncias do
direito positivo, caso queira continuar colaborando com o funcionamento
do sistema juridico. Essas tendéncias sdo: a) De um lado, o aumento
da velocidade de adaptag@o do direito as exigéncias ambientais; b) De
outro, a mudanca da orientagio basica da sociedade moderna de um

20 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique. Concepto y método de la ciencia del derecho
penal. Madrid: Tecnos, 1998. p. 113-114.
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horizonte do passado para um horizonte do futuro,”’ que nada mais
¢ que a representagdo da preocupag¢do com o risco.

Diante dessas duas mudangas, a dogmadtica parece estar muito
pouco preparada para dar respostas satisfatorias. De um lado a ela-
bora¢io conceitual que lhe é propria é excessivamente lenta, e, por
outro, a orientagio ao futuro parece conduzir a substitui¢io das argu-
menta¢des conceituais da dogmatica na aplicagdo do direito por uma
argumentacdo baseada nas conseqiiéncias da decisdo.?”? E isso outra
coisa ndo é sendo uma dogmatica que vem sendo mal trabalhada, por
considerar equivocadamente o fator tempo, que € o elemento repre-
sentativo da causa eficiente das decisdes dogmaticas que propugnam
por setorizagdes do direito penal.

A dogmatica tem como fun¢@o fundamental usar de todo e qual-
quer argumento (sendo-lhe proibida a negagio de argumentos) com
a finalidade de aumentar as liberdades no tratamento de experiéncias
e textos, permitindo um distanciamento destes. As normas sio — so-
cialmente — axiomas inegaveis e a fungdo da dogmatica é precisa-
mente aumentar a liberdade no trato desses axiomas, sem, com 1sso,
coloca-los em questdo. Dessa forma, aumenta o grau de incerteza
compativel (inseguranga suportavel) com a obriga¢do de observar
as normas e de decidir todos os casos de conflito. Sendo o direito
de nossos tempos mais orientado para o futuro que para o passado,
no qual prevalece a fungio de seguranga das expectativas diante da
adapta¢do ao ambiente, representa, pois, um direito que pode utilizar
a dogmatica para matizar essa orienta¢do ao passado e elevar o grau
de inseguranca na fixagdo das proprias expectativas.?

Desde que se utilize a distingdo entre uma orientagdo ao input e
uma orientagdo ao output, entendida como dois diversos horizontes
temporais, a orienta¢do ao input, que era a prevalente tradicionalmente
no direito, casa melhor com a fun¢do luhmanniana de direito, com
a nog¢do de justica como igualdade — a decisdo igual de casos iguais
— e, principalmente, com a nog¢do de seguranca das expectativas.
Luhmann afirma que todo o sistema deve orientar-se para ambos os

2 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
celona. Barcelona: Bosch, 1993. p. 321.

2 Ibidem, p. 321.
3 lbidem, p. 323-324.
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horizontes, uma vez que a necessidade de adaptaciio ao ambiente
subsiste em todo o sistema.

Ora, se o sistema juridico generaliza e estabiliza expectativas de
comportamento, tal fun¢io é desempenhada prevendo a possibilidade
do conflito e fixando com certeza a decisdo a ser tomada, se este,
eventualmente, se produz.

No sistema juridico moderno, produziu-se uma diferenciacdo interna
que possibilita tratar de forma diversa, em distintos procedimentos e
por distintas partes do sistema, a dupla orientag¢do espacial ou tem-
poral, de modo que sejam compativeis o passado e a seguranc¢a das
expectativas com o futuro e a adaptag¢io ao ambiente.

As propostas de setorizagdo do direito penal, diante da socieda-
de de risco, abandonam categorias e conceitos dogméticos que se
dirigiam ao passado visando selecionar as informagdes relevantes
e também objetivando poder garantir a capacidade de decisdo em
cada caso concreto e, apenas secundariamente, teriam a fungfo de
intervir no ambiente. Isso faz com que tais propostas ndo enfrentem
as seguintes questdes: 1) a seguranca juridica, pela impossibilidade
de prever as previsdes de um sistema que decide tendo em conta os
efeitos das decisdes; 2) a inabarcavel complexidade do futuro, que
obriga a interromper arbitrariamente as cadeias de efeitos ou conse-
qiiéncias a serem consideradas; 3) a justi¢a, entendida com igualdade,
e no duplo sentido de universalizag@o dos critérios de decisio e de
imparcialidade, isto é, de prescindir da personalidade concreta de
quem decide e do afetado por sua decisfio; 4) a impossibilidade de
que as normas permitam por sua vez decidir univocamente os casos
e controlar a eficacia das decisdes.

4. A COMUNICACAO COMO BASE PARA UMA
TEORIA DO DELITO: POR UM SO DIREITO
PENAL

ma vez que em nome de uma “moderniza¢do” do direito
penal nio se justifica sua flexibiliza¢do, tampouco sua se-
torizacdo, uma terceira rota hd que ser tracada como alternativa
a dogmatica que pretende enfrentar a criminalidade da sociedade
de risco. Nio se trata, como ja dito, de uma “moderniza¢do” da
dogmatica penal, mas de sua atualizacdo conforme as caracteristicas
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marcantes da sociedade de risco, que demandam pela determinagio
comunicativa do risco.

E para isto basta um sé direito penal.*

Deve-se partir da constatagdo de que, atualmente e desde algum
tempo, néo se admite que a dogmatica penal seja completamente cons-
truida com base em verdades supostamente permanentes e imutaveis,
proprias de estruturas l6gico-objetivas. A elaboragdo dogmatica atual
se inclina no sentido de elaborar o seu sistema, em meio a um campo
ontolégico amplo, fundado em uma base de conceitos normativos.

A significagdo material e concreta dos conceitos normativos pe-
nais surgiria por meio de um processo dialogal entre o direito penal
e as demais instdncias do conhecimento existentes (ou subsistemas,
caso se queira usar a denominagdo de Luhmann). Isso nfo reduziria
o direito penal a busca da eficiéncia empirica, mas, sim, proporcio-
naria ao direito penal a capacidade de buscar solugdes legitimadas do
ponto de vista das cambiantes expectativas sociais que recaem sobre
a norma, o que sé se consegue mediante um expediente fundado na
comunicag@o. A comunicagfo, assim, toma por base os dados extraidos
dos diversos subsistemas da sociedade na troca com as informagdes
de seus entornos € na troca entre os proprios subsistemas; e segue
visando obter internamente o consenso necessario 4 manutenc¢do da
identidade social.

E justamente a partir desse processo dialogal de base comunicativa
que se torna possivel a verificagdo da legitimidade da intervengéo penal
conforme as expectativas sociais que recaem sobre a norma.

A complexidade que caracteriza a criminalidade da sociedade de
risco demanda por uma defini¢do do direito penal, a partir da ciéncia
penal, que promova o menor nimero de contradigdes. A sociedade
de risco estd caracterizada pela excessiva complexidade e por ofe-
recer incontaveis contingéncias possiveis. Diante “desse” mundo, o
direito penal, enquanto subsistema, se forma visando dar resposta a
essas possibilidades de contingéncias e a elevada complexidade, que
superam as capacidades redutivas (de complexidade) e seletivas (de

2 No sentido dessa conclusdo, todavia, fundado em argumento diverso, qual seja, o de
que cabe a politica criminal definir o se € o como da punibilidade na sociedade de
risco, confira-se: DIAS, Jorge de F. O direito penal entre a “sociedade industrial”
e a “sociedade de risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 33, Sdo
Paulo: RT, p. 39, jan.-mar. 2001.
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contingéncias) do individuo. A interagio humana diaria é simplista
e nio consegue atingir as fungdes redutoras e seletivas exigidas pela
sociedade de risco.

Por isso, a superexigéncia que recai sobre a interagdo humana
pode ser aliviada desde que se realize certo grau de generalizagdo
congruente de expectativas de condutas, €, mais concretamente, me-
diante representacdes normativas, isto ¢, expectativas ndo dispostas
para aprendizagem.

Logo, o direito penal define-se mediante o estabelecimento de
qual ¢ a sua fungdo (dai a denominagdo “funcionalismo penal”) e
ndo por meio das estruturas das quais se vale para desempenhé-la. A
consideragdo da fung¢dio como necessaria para a existéncia da propria
sociedade implica concluir que o direito penal na sociedade de risco
necessita de uma compreensdo funcionalista, e, nesse ponto, registra-se
nossa concordincia em boa parte com Jakobs, a partir de Luhmann.

A relagdo entre o excesso de possibilidades (complexidade), fun-
¢do (generalizagdo congruente) e estrutura (expectativas normativas),
as quais sdo essenciais para a delimitagdo comunicativa do risco,
adquire (tal relagdo) um colorido evolutivo bastante visivel. Com
a passagem das sociedades arcaicas para as sociedades industriais
¢ destas para a sociedade contempordnea (do risco), mudam as
instituigdes que garantem a generalizagdo congruente de expectati-
vas de condutas penalmente relevantes e, com elas, muda também
a forma de validez do direito penal. A harmonizagdo dos diversos
mecanismos de generalizagio muda em seus pressupostos € nos
efeitos que provoca. Diminui a dependéncia do direito penal de
predeterminagdes de sentido fixadas de forma concreta. Em con-
trapartida, aumenta sua dependéncia de um aparato especifico para
a selecdo de condutas penalmente relevantes do ponto de vista do
risco. Indaga-se: houve quebra de expectativas sociais sobre o risco
referencialmente inserido na norma? A resposta exige a compreen-
sdo do direito penal sem a consideragiio determinante dos “medos”
existentes nas realidades cotidianas. A solugdo também requer do
direito penal que se estabeleca identificando as condutas penalmente
relevantes a partir de outros subsistemas (ou de dados do entorno),
na procura de um consenso internamente determinado.

A sociedade de risco, enquanto sociedade atual que &, esta dife-
renciada funcionalmente, isto €, no sistema global da sociedade existe
diferenciada uma pluralidade de subsistemas que desempenham, cada
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um exclusivamente,” uma fungio assinalada pelo sistema global. A
evolugdo do sistema global se dd por meio do aumento da complexi-
dade da sociedade. O direito penal é um dos subsistemas diferenciados
funcionalmente. O direito penal deve, entdo, tomar a sociedade na
qual se diferencia como seu ambiente; diante das mudangas evolutivas
o direito penal pode reagir, seja adequando sua reagdo ao ambiente
social, isto é, aumentando sua propria complexidade (realidades), seja
aumentando sua indiferenca diante das mudangas ambientais.

Nio se pode estabelecer para o direito penal uma tendéncia
evolutiva geral, tal qual fosse possivel para os demais subsistemas.
E preciso que se analise, para o direito penal, qual é o modelo evo-
lutivo particular a ser seguido. Desde logo, sabe-se, deve vir pautado
pela dignidade da pessoa humana e pelo asseguramento das garantias
fundamentais do homem.

De qualquer forma, a evolugdo do direito penal na sociedade de
risco, tendo em vista as caracteristicas até aqui expostas, conduz a
um necessario aumento da sua propria complexidade e diferenciagéo
(aceitagdo e produgdo interna de novas realidades), sob pena de ndo
conseguir responder as emergentes e emergenciais perplexidades
criadas pelos novos e grandes riscos ou, pior, expandir-se de forma
a considerar tudo como sendo risco penalmente relevante.

Basta, assim, que o direito penal disponha-se, enquanto subsis-
tema social, a rever-se e redefinir-se por meio dos contatos com os
demais subsistemas (ou ramos do conhecimento, como, por exemplo,
a economia, a antropologia, etc.) e nos contatos com o entorno (ou
as estruturas, as institui¢des, as formas de organizacdo e os fatores
sociais dindmica e organicamente considerados), visando delimitar
— pelo consenso - o risco penalmente desaprovado conforme expec-
tativas sociais.

5. DIREITO PENAL E COMUNICACAO: ENTRE
LUHMANN E HABERMAS

ma vez expressado até aqui que as perplexidades geradas a partir
das caracteristicas da sociedade de risco e que a insuficiéncia do

# Portanto, conforme um sistema fechado, diversamente de Habermas, para quem a
interagdo é aberta.
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direito penal para produzir solugdes coerentes sido contextos que podem
ser corrigidos por meio de uma teoria do delito que use da comuni-
cacdo como fundamento, importa, entdo, agora, analisar o direito (e
obrigatoriamente o direito penal, também) como uma ciéncia aberta
ao processo dialogal com outros ramos do conhecimento, em busca
de solugdes consensuais obtidas mediante trocas de informagdes, vale
dizer, da comunicagio.

Por conseguinte, importa optar entre as propostas que Luhmann
e Habermas apresentam para a compreensdo do direito.

Ainda que j4 tenha sido possivel antever a clara inclinagéo luh-
manniana deste trabalho, justifica-se que uma explicitagio motivada
para essa tomada de posigdo € devida, ndo somente por amor ao de-
bate, mas, também, porque a opg¢do tedrica revela certa postura ética
que polariza entre o romance (utopia habermasiana) e o excesso de
realismo ou de franqueza (a sociedade sem homens luhmanniana).

De qualquer forma, por forca do objetivo deste trabalho, qual-
quer que seja a visdo adotada (Luhmann ou Habermas), segue-se na
dire¢do de uma atualizagio dogmatico-penal que pouco foi explorada
no Brasil.

A base comunicativa para uma teoria do delito exige necessaria-
mente trés posturas inovadoras para o sistema penal brasileiro: 1) o
abandono de realidades predeterminadas ¢ axiomas: 2) a abertura para
os argumentos apresentados pela contracultura; 3) a possibilidade da
permanente reordenacio dos conhecimentos juridicos ¢ metajuridicos
que interferem nas decisdes tomadas pelo sistema juridico.

Sigo com base em Niklas Luhmann. Neste se encontram as bases
mais satisfatorias para uma construgfio tedrica dos elementos funda-
mentais do delito, tendo em vista sua maior correspondéncia com as
inusitadas caracteristicas da sociedade de risco.

5.1 O direito em Luhmann

A partir da teoria dos sistemas de Parsons, foi desenvolvida por
Luhmann uma teoria social na qual a sociedade ¢ concebida como
um sistema de interagdes.

A sociedade enquanto sistema de interages € um sistema auto-refe-
rente e autopoiético que se integra de expressdes de sentido, de comu-
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nicagdes. A esse sistema global ou geral pertencem varios subsistemas
nele integrados (direito, economia, religido, politica, ciéncia, arte, etc.).
Entre esses subsistemas ocorre um tipo de inter-relagdo, de modo que
esses ndo se erigem em compartimentos estanques, auténomos e inde-
pendentes, mas como subsistemas abertos, voluveis, relacionaveis.

Luhmann concebe a sociedade e seus subsistemas (ou sistemas
parciais) como um sistema autopoiético. Nesta construgio reside uma
de suas mais importantes ¢ discutidas idéias. A partir da biologia
(da qual extrai a nog¢do de autopoiese), afirma-se que a sociedade ¢
um sistema capaz ¢ idoneo para configurar a sua propria estrutura ¢
criar seus proprios elementos integrantes.?® Autopoiese é autocriagio.
Na biologia, as células tém capacidade de se auto-reproduzirem, por
serem sistemas vivos e idoneos para configurar o seu préprio meio
de vida. Na sociologia, a autopoiese permite ao sistema (social) con-
figurar-se ¢ dotar a si mesmo de uma estrutura propria. Trata-se de
uma sociedade auto-suficiente.

Por conseguinte, o direito ¢ também um sistema autopoiético,
no qual as operagdes de reprodugdo sdo realizadas em seu interior e
ndo no exterior. O direito se reproduz por meio de operagdes intra-
sistemadticas.

Isso nio significa que o direito esteja imune a influxos exterio-
res do meio ambiente ou de outros setores sistémicos (subsistemas).
Significa apenas que esses influxos nio lhe sdo determinantes. Assim,
o direito se cria e recria perenemente com critérios exclusiva ou
eminentemente juridicos.

Nessa linha, o direito penal possui um fundamento decisério
exclusivamente normativo-juridico. A agfo penal relevante, portanto,
também possui um fundamento de tal ordem, excluindo outros de
ordem natural, divina, ontolégica ou pré-juridica. Com isso afasta
desde logo a possibilidade de que a agdo penalmente relevante seja
definida de modo unilateral-individualista ou pessoal. A ag@o pe-
nalmente relevante depende da existéncia de um dever juridico da
consciéncia do sujeito.

Em Luhmann o direito penal se desvincula de fontes externas, o
que, por um lado, critica-se, pois gera o inconveniente de aprisionar

%6 LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones publicadas
por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana. México: Antropos, 1996.
p. 67-68.
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o discurso funcionalista dentro de sua auto-reprodugio, apenas pos-
sibilitando a construgdo de suas proprias imagens internas do mundo
externo. Com tal critica ndo se pode concordar, veremos.

De outro lado, os aportes da sociologia do direito e da teoria do
direito sobre o sistema juridico dependerdo, em Luhmann, da capa-
cidade desse sistema de observar seu entorno e de seu interesse em
melhorar as proprias autodescrigdes, porém nunca serdo diretamente
utilizadas pelo sistema porque ndo sio parte dele e porque ndo podem
colaborar para a propria redug¢io do sistema.

Luhmann atribui a teoria do direito e a dogmatica juridica uma
grande fun¢do, qual seja, estabilizar o sistema e suas estruturas e dota-
las de uma maior capacidade de conexdo. O que significa que facilitam
a reprodugfio continua do sistema e permitem aumentar 0 nimero e
a variedade de suas comunicag¢des, sem que com isso se veja afetada
a sua coeréncia, isto é, aumentando a possibilidade de compatibilizar
entre si o crescente niimero de programas de decisdo e de decistes
proprias do direito positivo de uma sociedade moderna.

Afinal, o sistema juridico somente podera manter € aumentar sua
variedade e responder as demandas de seu ambiente se conseguir
estabilizar seus proprios programas, podendo cumprir sua fungio de
generalizar expectativas mantendo um alto grau de coeréncia entre essas,
com uma adequada complexidade, nas suas proprias semanticas.”

5.1.1 As criticas de Habermas a Luhmann

Em razdo da formula¢io luhmanniana interna do direito, Haber-
mas critica, afirmando que “Luhmann atribui ao direito uma posigio
marginal e neutraliza sob uma descri¢do objetivista o fendmeno da
validez do direito, ao qual s6 se pode ter acesso indiretamente. Por
essa perspectiva, o direito se interpreta como estabilizagdo de expec-
tativas de comportamento. Tal representa uma autonomizagdo que
acaba independentizando o direito, uma vez que este se torna posi-
tivo, e convertendo-o em um sistema autopoiético. Entdo o sistema
juridico, como um processo ou ciclo de comunicagio recursivamente

27 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. EI derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
celona, Bosch, 1993, p. 343.
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fechado, se deslinda de tal forma de seus entornos que sé desenvolve
suas relagdes externas através de observagdes. Descreve, por sua vez,
seus proprios componentes em categorias juridicas e utiliza estas
tematizagdes para constituir e reproduzir com seus proprios meios
atos juridicos™.?

Todavia, é acertado concluir que o discurso funcionalista tem
como grande mérito fazer uso da comunicagdo social geral para poder
exercer influéncia sobre as construgdes sociais gerais da realidade e,
ademais, privilegia-se a significagdo em detrimento do empirico, ndo
raro enganoso. E a isto Habermas ndo responde.

Também parte de Habermas a critica de que Luhmann “promove
a desconex@o entre um sistema juridico monadicamente fechado, ao
invés de monadicamente aberto, € o resto dos subsistemas de agdo.
Esse sistema juridico que se tornou autonomo ja ndo pode manter
um intercambio direto com seus entornos internos a sociedade, nem
tampouco obrar regulativamente sobre eles”. Ainda, critica que o
direito s6 pode regular a sociedade global em um sentido metaférico
e Luhmann, ao reduzir o direito a um sistema autopoiético, sé lhe
permite reagir diante de seus proprios problemas e ndo pode perceber
nem elaborar problemas que afetam o conjunto do sistema social.
E, dessa forma, o direito teria se despojado de toda a pretensdo de
validez que pudesse ter um alcance maior.”

Nio se pode dar razdo a tais criticas, sendo a partir de uma postura
romantica — como no fundo parece ter Habermas —, na medida em
que idealiza o direito como sistema parcial responsavel pela justica e
pelo asseguramento da democracia. A democracia, intimamente ligada
ao ideal de justiga, nem em seu nascedouro foi, nem em sua vida
moderna é, a plenitude do governo (e decisdes) do povo, para o povo,
pelo povo; é, sim, maculada por défices irremediaveis. Ao direito ndo
cabe o papel de bastido desses ideais, mas de mero mantenedor de
expectativas sociais, como copiosamente afirma Luhmann. Talvez, a
maior resisténcia a Luhmann — que ndo parte, absolutamente, apenas
de Habermas — esteja no fato de ser sincero demais.*® Sincero demais,

2 HABERMAS, Jirgen. Faticidad y validad sobre el derecho y el estado democratico
de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 1998. p. 112.
¥ Ibidem, p. 112.

3 Essa excessiva sinceridade expressa-se pelo fato de que: “los problemas de la teoria

de la sociedad y de la sociologia juridica luhmannianas son sustancialmente los
mismos y derivan de la insatisfaccién que producen las renuncias impuestas por
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inclusive, porque admite a existéncia de situagdes conflituais da so-
ciedade de risco que simplesmente ndo tém qualquer solugio.

5.1.2 Luhmann e a maturidade moral

Uma das criticas mais freqiientes & obra de Luhmann ¢ a que

afirma a sua obscuridade. Esta é a “fama” de sua teoria. Todavia,
como nos chamam a atengdo aqueles que se aprofundaram no estudo
da obra de Luhmann (por exemplo, Alcover e Izuzquiza), tal postura
¢ fruto do conhecimento parcial ou do desconhecimento da teoria de
Luhmann. Néo conhecer a fundo Luhmann certamente ndo € o caso
de Habermas®'. Todavia, ndo é arriscado afirmar que mesmo Haber-

sus opciones teoricas: la ausencia de explicaciones causales, el limitarse a diag-
nosticar problemas, la imposibilidad de introducir prondsticos. Frente a ellos los
logros pueden quedar oscurecidos y unos de sus logros principales es el caracter
enormemente sugerente de los pequeiios detalles, de los ejemplos escogidos, de sus
desacostumbrados enfoques de problemas tradicionales” (GIMENEZ ALCOVER,
Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann. Publicaciones del
Instituto de Criminologia de la Universidad de Barcelona, Bosch, 1993, p. 345).

Habermas também nfo escapa da critica de que sua teoria é obscura: “Tudo indica
que a obra de Habermas ja sofre do mesmo mal que se abateu sobre a de Weber.
Objeto de inumeras analises criticas, e tendo servido de referéncia para estudos em
diversos campos do conhecimento — da sociologia & administragdo publica, pas-
sando pela teoria politica e filosofia moral —, a crescente influéncia da abordagem
de Habermas nas ciéncias sociais também acarretou problemas: seus conceitos t€m
sido muitas vezes mal compreendidos, o que acaba prejudicando a propria recepgdo
critica de seus argumentos. A culpa por esses mal-entendidos recai, pelo menos
em parte, sobre o proprio Habermas. Seus textos adotam um estilo notoriamente
abstruso, 0 que acaba dificultando o acesso a seus argumentos, caracteristica
que, como notou Martin Jay (1984), é compartilhada por praticamente todos os
tedricos identificados com o marxismo ocidental. McCarthy (1981) sugere que os
erros de interpretagio seriam conseqiiéncia do fato de os escritos de Habermas
s6 poderem ser compreendidos em seu conjunto. A demora na tradugdo para o
inglés de seus livros fundamentais — em especial, The Theory of Communicative
Action (1984; 1987), seu magnum opus — teria contribuido para a difusdo de alguns
equivocos, uma vez que os primeiros comentadores do pensamento habermasiano
fora da Alemanha se basearam em uns poucos artigos disponiveis em inglés. Em
que pesem essas consideragdes, pode-se dizer que a responsabilidade pelos mal-
entendidos é questdo secundaria, e o que importa ¢ empreender um esforgo para
desfazé-los. S6 assim, a contribuigdo tedrica de Habermas podera ser recolocada na
perspectiva adequada para o debate critico” (ANDREWS, Christina W. Discourse
ethics and the model of democratic consensus: areply to J. Eisenberg. Dados. [on-
line]. 2002, vol. 45, n. 4 [cited 27 September 2005], p. 577-597. Disponivel no
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mas pode ndo ter compreendido o fato — no sentido de conformar-se
com uma realidade — de que a sociedade moderna esta formada por
sistemas auténomos que ja ndo podem representa-la nem lhe servem
de centro regulador, senfio capazes apenas de regular a si mesmas.
Isso da a desconfortavel sensagdo da auséncia de um guia e, conse-
giientemente, de se estar perdido.

Neste aspecto critico que lhe é dirigido, Luhmann responde afir-
mando que ¢ uma ingenuidade moral detectar crises sociais onde ha
elevada complexidade social, bem como asseverando que as tendéncias
evolutivas de nossa sociedade ndo permitem ser convenientemente
descritas de acordo com velhos conceitos de coesdo social ou de
solidariedade, ou, dito de outra forma, de acordo com os ideais pré-
modernos.

O aumento de complexidade da sociedade contemporinea do risco
ndo pode ser entendido como um critério para a solugdo dos problemas
da sociedade ou do homem. Uma sociedade mais complexa ¢ uma
sociedade que soluciona mais problemas, porém, paradoxalmente,
cria também mais problemas. Toda solu¢do de problemas comporta
a criagdo de novos problemas; por isso, suas vantagens estio sempre
acompanhadas de inconvenientes. A sociedade contemporinea — do
risco — tem mais possibilidades de elei¢do, mais coisas boas que
qualquer outra sociedade anterior, porém, tem também muito mais
possibilidades de frustracdo, mais coisas ruins.

Isso reforga minha convic¢do de que as criticas contra Luhmann,
inclusive as langadas por Habermas, devem-se a extrema franqueza
com que o professor de Bielefeld discorre sobre nossa angustiante
realidade.

5.1.3 Luhmann e sua visdo incomum do direito

Um dos principais problemas para a compreensdo da sociologia
juridica de Luhmann (tal qual ocorre com as demais sociologias
especiais que propde) é a impossibilidade de separa-la de seu marco
tedrico, sob pena de que sua sociologia juridica reste completamente
ininteligivel. Com isso contribui, também, o uso de termos tradicionais

enderego eletronico: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-
52582002000400002& Ing=en&nrm=iso>. ISSN 0011-5258).
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redefinidos insuficientemente ou de forma funcional, como ocorre
com o termo direito. De fato, ¢ dificil compreender que o direito na
concep¢do luhmanniana é “a generalizagdo congruente de expectativas
de conduta”. Parece genérico demais.

Causa espécie, também, que os elementos do sistema juridico sejam
identificados com todas aquelas comunicagdes que adquirem sentido
gragas a utiliza¢do do codigo licito/ilicito. Ndo menos estranheza causa
a identificagio de justica como sendo a “adequada complexidade do
sistema juridico”; ou ainda, de legitimidade como “a disponibilidade
para aceitar, dentro de certos limites, decisdes cujo conteudo ainda
ndo se encontra determinado”.

Por isso, ¢ uma tarefa fadada ao insucesso querer compreender a
teoria juridica de Luhmann com base em esquemas proprios da teoria
do direito ou daquelas em uso, pois Luhmann aborda todos os temas
Juridicos a partir de perspectivas incomuns.*

Os temas tradicionais da teoria do direito, como ¢ o caso, por
exemplo, do proprio conceito de direito, o de norma, o de validez, o
de eficacia, a necessidade de fundamenta¢do das normas, sdo temas
que pela sociologia luhmanniana s6 se podem abordar sob uma dtica
distinta, que tende a iluminar nio as questdes ontologicas, mas, sim, as
funcionais: “Luhmann nao responde, Luhmann pergunta, ndo resolve
problemas, os propde”.*

A critica de que Luhmann apresenta uma teoria demasiado genérica
¢ parcialmente procedente. Todavia, nessa parte ndo pode ser recebida
como critica (no sentido negativo), mas como a mera constatagdo de
uma realidade, pois o direito que corresponde a uma sociedade — como
¢é a sociedade contemporinea — deve ser necessariamente dotado em
boa medida de conceitos genéricos, posto que a sociedade a qual esta
referido assim o é. Isso ndo representa qualquer demérito, nem para
a teoria nem para o direito. Pensar o contrario seria ignorar a verti-
ginosa velocidade com que as coisas mudam nos dias de hoje; seria
ndo olhar para o fato de que as realidades tradicionais se diluiram
na modernidade e pulverizaram-se na pos-modernidade. Pensar uma
teoria do direito mais concreta para uma sociedade nada concreta seria
romantizar uma sociedade que ja ndo pode mais sé-lo.

32 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
celona, Bosch, 1993, p. 343.

3 Ibidem.
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5.2 O direito em Habermas

E notavel o aporte da teoria da agio comunicativa de Habermas™
sobre os fundamentos do direito penal. Todavia, ndo se pode esquecer
que tal teoria é mais uma construgdo voltada a elaboragdo de um
sistema democratico de produgdo de normas que uma teoria capaz
de oferecer critérios de selegio de valores penais. E um projeto de
reformulagdo lingiiistica de uma racionalidade universal, formal e
normativa.

Por tal teoria, uma norma € vélida se sua fundamentagio pode
convencer cada um dos participantes. Aquele que ndo cumpre uma
norma valida esta ignorando o principio da mudanga de perspectivas.
O cumprimento de uma norma valida € interiorizado por cada um dos
participantes desde que os demais também a cumpram.

Tudo se baseia numa agdo comunicativa, expressada por meio de
interagBes nas quais os participantes coordenam de comum acordo
seus planos de a¢fo. O consenso que se consegue em cada caso se
mede pelo reconhecimento intersubjetivo das pretensdes de validez.
Assim, uma norma unicamente pode aspirar a ter validez quando
todas as pessoas afetadas por essa norma conseguem (ou podem)
colocar-se de acordo enquanto participantes de um discurso pratico
em que dita norma ¢ valida.

5.2.1 O agir comunicativo

O funcionamento da agdo comunicativa é o seguinte: “Os parti-
cipantes, através da validez que pretendam para os seus atos de fala,
ou colocam-se de acordo, ou constatam dissensos que no curso pos-
terior da interagdio os participantes tém em conta de comum acordo.
Com todo ato de fala se entabulam pretensdes de validez suscetiveis
de critica, que se enderegam a um reconhecimento intersubjetivo”.*
Por outro lado, “os participantes na interagdo tém que atribuir-se

3 HABERMAS, Jiergen. Teoria de la accién comunicativa. Titulo original Theorie
des kommunikativen Handelns, Frankfurt am Main, Suhrkamp 1981. TraducZo de
Manuel Jimenez Redondo, vol. 1 e 2, Madrid: Taurus, 1988.

3 HABERMAS, Jiirgen. Faticidad y validad sobre el derecho y el estado democrdtico
de derecho en términos de teoria del discurso. Trotta: Madrid, 1998. p. 80.
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mutuamente a capacidade de responder por seus proprios atos, isto
¢, ttm que se supor capazes de orientar sua agdo por pretensdes de
validez” % Todo acordo se mede “pelo reconhecimento intersubjetivo
de pretensoes de validez”.*’

A teoria da agdo comunicativa de Habermas explica como
pode efetuar-se a reprodugdio da vida social por meio do direito
positivo, “pois tais normas juridicas possibilitam comunidades alta-
mente artificiais, que se entendem a si mesmas como associagdes
de membros livres e iguais, cuja coesdo descansa na ameacga de
sangdes externas e simultaneamente na suposi¢do de um acordo
racionalmente motivado™.*®

Nos casos de dissenso, propde como alternativa “recorrer a
operagdes simples de reparagdo”. Entende que mediante o consenso
e a arbitragem pode resolver-se o conflito. Afirma Habermas que o
principio do discurso, que tem por fim assegurar um consenso sem
coergdes, sO pode se fazer valer neste caso indiretamente, a saber,
mediante procedimentos que regulem as negociagdes.>®

5.2.2 Agir comunicativo, democracia e direito penal na
sociedade de risco

A partir da teoria da agdo comunicativa, muitos declaram estabele-
cidas as vias fundamentais para um direito penal legitimo na sociedade
contemporénea. Diz Habermas que “as leis coercitivas acreditam em
sua legitimidade por se verem como leis da liberdade no processo
— e mediante a forma do processo — de producdo do direito; nesta
positivagdo do direito volta a reproduzir-se a tensdo entre faticidade e
validez, porém de forma distinta que na validez das normas estatuidas.
Certamente o comportamento conforme a lei pode ser visto como uma
observincia de normas que vém providas de ameaga de sangéo e que
tém sido postas em vigor por resolugdo do legislador politico. Porém a
faticidade da produgéo do direito se distingue da imposi¢éo do direito

W

¢ Ibidem, p. 81.
37 Ibidem, p. 82.
3% Ibidem, p. 70.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Faticidad y validad sobre el derecho y el estado democratico
de derecho en términos de teoria del discurso. Madrid: Trotta, 1998. p. 234.
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por via de sang¢fo, na medida em que a permissdo de recorrer a coer-
¢do juridica deve se fazer derivar de uma expectativa de legitimidade
associada a decisfio que toma o legislador — que também poderia ser
outra e que por principio é suscetivel de corre¢do. A positividade do
direito leva anexa a expectativa de que o procedimento democratico de
produgdo do direito fundamente ou funde uma presungdo de aceitagdo
racional das normas estatuidas”.*

No campo penal, Habermas apresenta uma visdo democratica-
mente comunicativa da liberdade e da protegdo, que de todo modo é
funcionalizada. Os direitos objeto de prote¢do penal sdo interpretados
por Habermas como direitos “subjetivos” de liberdade e protegdo, os
quais sdo uma fungdo dos direitos democraticos de participagdo e de
comunicagdo. Dito de outro modo: tais direitos “subjetivos” de liberdade
¢ prote¢do sdo na realidade uma fungio dos direitos de participagdo
e de comunicacdo. Assim, ante a auséncia de uma estabilizagdo dos
direitos e liberdades fundamentais ndo pode haver nenhum discurso
democratico que merega esse nome. Ademais, mesmo no discurso de-
mocratico se podem tomar decisdes sobre a interpretagdo e concrecio
dos direitos fundamentais, bem como sobre os direitos democraticos
de participagio e dos direitos sociais de associagdo.

5.2.3 O agir comunicativo no direito penal da sociedade
de risco: utopia e universalismo reilustrado

O agir comunicativo pode conduzir — ¢ é provavel que o faga
— a um perigoso caminho para a repressdo da diferenga ou da plu-
ralidade.

Arelagio que Habermas faz entre direitos fundamentais e discurso
democratico se mostra como um inevitdvel circulo pratico, pois toda
codificagio, institucionalizagdo ou concregdo de direitos fundamentais
no meio do discurso democratico se opera, entdo, sob o pressuposto
de ou em referéncia a codificagdes, institucionaliza¢Ges ou concregdes
ja existentes.*!

4 Ibidem, p. 95.

4 PORTILLA CONTRERAS, Guillermo. Relacion entre algunas tendencias actuales
de la filosofia y sociologia y el derecho penal: la influencia de las teorias funcio-
nalistas y el discurso ético de Habermas en la seleccion de los valores penales. La
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As decisdes democraticas, na maioria dos conflitos, ndo podem
apelar ao consenso. E utpica a proposta de Habermas de que as
decisdes juridicas podem extrair sua legitimidade exclusivamente
da aprovagdo racional de todos os afetados. A produgdo do direito
coativo ndo espera pelo consenso e sequer pode alcanga-lo, ja que
isso pressuporia a ilogica aceitagdo pelo afetado da legitimidade do
uso da violéncia na realizagio coercitiva da norma.

O agir comunicativo também néo considera que um procedimen-
to legitimo pode mesmo conduzir a decisdes erradas e, ademais, os
procedimentos também formam parte da ordem legal, isto ¢, também
sobre os procedimentos tem-se que decidir. Ainda, ndo se pode deixar
de considerar que nenhum consenso é permanente. Sempre sera pro-
visdrio e provisional, uma vez que existem membros que se integram
na dindmica comunicativa em momento posterior, modificando sua
substancia objetiva.*

Dai, na teoria do agir comunicativo ndo ha relagdes de reconheci-
mento que ndo sejam simultaneamente relagdes de poder e nio cabe
a uniforme e generalizada interpretagdo da justica.

Diante das perplexidades que a sociedade contemporinea gera,
enquanto sociedade de risco, parece que o pensamento filosdfico
chegou a um beco sem saida, no qual ndo teve outra reagdo sendo
responder com uma teoria que — vestida de uma democracia possivel
— é utdpica e irrealizavel.®

ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo (libro homenaje al profesor doctor
Don José Cerezo Mir). Madrid: Tecnos, 2003. p. 144.

 Ibidem, p. 145.

4 “Em suma, a procura de conclusdo, para nosso argumento, nesta ordem de racioci-
nio, concordamos com LUHMANN e DE GIORGI, no sentido de que a pesquisa
juridica deve ser dirigida para uma nova concepgio de sociedade centrada no pos-
tulado de que o risco ¢ uma das categorias fundamentais para a sua compreensdo.
A concepgdo de ‘sociedade de risco’ torna ultrapassada toda a sociedade classica
voltada seja para a segurancga social, seja a um conflito de classes determinado
dialeticamente; como também torna utdpica a teoria da agfio comunicativa livre
e sem amarras. O risco coloca a importincia de uma nova ‘racionalidade’ para a
tomada de decisdes nas sociedades, redefinindo a filosofia analitica, a hermenéutica
e a pragmatica juridicas, numa teoria da sociedade mais realista. A consciéncia
do risco ¢ uma das condi¢des para a constituigdo de uma forma de sociedade
(LEFORT) mais democratica” (ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade
e risco. Revista Seqiiéncia — Revista do curso de pos-graduacdo da UFSC — ano
15, n. 28. Floriandpolis, jun. 1994, p. 13).
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De outro lado, como destaca Guerra Palermo, ¢ discutivel a comu-
nidade ideal de comunicago no duplo sentido de que se assumem como
suposi¢do necessaria e constitutiva as situagdes argumentativas e como
ideal concebido em sentido futurista, ou seja, uma idéia regulativa.*

Questiona-se a ética do discurso, que a defesa da racionalidade
dos bons argumentos nfo traz o reconhecimento moral as pessoas.
Da mesma forma, € inadmissivel a exclusdo dos que tém acesso a
comunicagdo. N3o ha necessidade na ética comunicativa de recorrer
ao principio de universalidade, ja que também este principio poderia
excluir-se pelo consenso.

Nisso reside uma critica que Habermas ndo responde satisfato-
riamente.

Dito de outro modo: Habermas nio pretende somente desenvolver
uma construgfo tedrica sobre a moral, mas também valorizar e in-
clusive propor uma forma de agir comunicativo. Todavia, ao colocar
em pratica as decisdes morais assumidas coletivamente, comegam
0s problemas. Tome-se como exemplo o principio da universalidade,
que € o fundamento sobre o qual giram todas as suas reflexdes. SO
se considera moral o que puder ser admitido sem coagdo por todos
os envolvidos em determinada situagZo.

Pode-se dizer, entfio, que o critério da universalidade é valido
apenas como uma inten¢o, néo o sendo, contudo, na atualidade capaz
de realizar-se na dimensdo pratica. Ndo existem agOes validas para
todos os seres humanos, porque a comunidade humana global nio
conta com qualquer base ou infra-estrutura concreta para sua reali-
zagdo. Existem separagles radicais entre os homens. Sdo exemplos
dessas: o lugar que cada um ocupa na produgio socioecondmica, as
diferencas culturais, a distincia, a falta de comunicag¢io e o grande
numero de seres humanos existentes no planeta.

Todos os individuos estio efetivamente integrados num sistema
social global, no qual cada uma das respectivas agdes repercute neces-
sariamente sobre outros individuos. Entretanto, o homem n#o dispde
de qualquer instrumento social que lhe possibilite orientar suas agdes,
conforme o ponto de vista moral. Ndo ha individuos livres. Ninguém

#* Apud CONTRERAS, Guillermo Portilla; Relacion entre algunas tendencias actuales
de la filosofia y sociologia y el derecho penal: la influencia de las teorias funcio-
nalistas y el discurso ético de Habermas en la seleccion de los valores penales. La
ciencia del derecho penal ante ¢l nuevo siglo (libro homenaje al profesor doctor
Don José Cerezo Mir). Madrid: Tecnos, 2003, p. 145.
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tem autonomia para realizar atos morais, uma vez que ndo existem
estruturas sociais morais que suportem tais agdes. Os agentes morais,
enquanto individuos, apenas podem se relacionar de fato com um
limitado grupo por for¢a das barreiras fisicas, psiquicas e sociais.

Na sociedade contemporinea do risco, ndo é possivel aplicar
uma moral da universalidade na pratica, pois ndo se pode contar com
vias coletivas que alcancem todos os individuos, ndo s6 porque os
individuos ndo tém capacidade (for¢a) para realizar essa tarefa, mas,
também, porque o grande problema da sociedade de risco é buscar
formas de implementar esse principio de moral universal na vigente
vida social. Para isso, seria preciso uma radical modificagio da vida
em sociedade e o tema dessa necessaria transformagio deveria ocupar
o lugar central das reflexdes sobre a moral e a ética.

6. 0 TEMPO COMO PARADIGMA DAS OPCOES
PENAIS NA SOCIEDADE DE RISCO

Nas Gltimas trés décadas, “tempo” ndo é s6 mais uma palavra. E
uma expressdo que se relaciona tanto com o desenvolvimento
social, tecnoldgico e econdmico quanto com a felicidade do ser hu-
mano; designa tanto um objeto de estudo cientifico como a propria
riqueza (“tempo ¢ dinheiro”).

O fator tempo teve sua importincia expressivamente aumentada.
Onde o dinheiro ¢ escasso também o é o tempo, de maneira que
aumentar riqueza significa acelerar o tempo. A escassez de tempo
também vale em tema de tempo livre. O alto desenvolvimento tecno-
logico proporcionou intenso grau de rapidez nas respostas a qualquer
tipo de solicitagdo, e continua proporcionando crescente aumento
de velocidade para as mesmas respostas. O tempo, sua aquisigdo e
administragdo e otimizagdo sdo as fungdes maximas da sociedade
contemporanea, que atua sob uma pauta bem definida: acelerar o
fato e diminuir (ganhar) o tempo.

Todavia, aos evidentes beneficios da “aceleragio do fato/diminui¢do
de tempo” se contrapdem crescentes prejuizos, cujo mais evidente é
a destrui¢do dos fundamentos naturais da vida.*

4 SCHULZ, Lorenz. De la aceleracion de las condiciones de vida; reflexiones sobre
la reaccion adecuada del derecho penal. La insostenible situacién del derecho
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Desde algum tempo, o fator tempo também estd em voga no
campo cientifico: “ao tratar-se de uma matéria transversal basica,
necessitada, portanto, de uma andlise interdisciplinar, o tempo tem
merecido a atengfo de muitas disciplinas cientificas, originando-se
um conjunto de publicagbes que dificilmente se pode abarcar”.*
Veja-se, por exemplo, Giddens, o qual afirma que o dinamismo da
modernidade é resultado da “separacdo do tempo e do espago e de
sua recombina¢do em formas que permitem o ‘zoneamento’ tempo-
espacial preciso da vida social; do desencaixe dos sistemas sociais;
e da ordenacdo e reordenacdo reflexiva das relagdes sociais a luz
das continuas entradas (inputs) de conhecimento afetando as agdes
de individuos e grupos”.*’

E tema também muito recente no que diz respeito a ciéncia do
direito € muito menos maduro ainda no campo da ciéncia penal.

7

Apesar do aporte recente do fator tempo, ele é certamente o
protagonista para o qual todas as atengdes se concentram. Ele € o
responsavel pelas novas propostas tedrico-penais. A partir dele partem
as novas consideragdes penais, ainda que ndo explicitamente. Portanto,
a compreensdo do fator tempo é o que podera determinar o sucesso
ou o insucesso das novas teorias penais para a sociedade de risco.

7. O TEMPO COMUNICATIVAMENTE TRATADO NA
SOCIEDADE DE RISCO

Nos trabalhos cientificos de Luhmann e Habermas verifica-se
um predominio do fator tempo que esta inspirado pelo espirito
da desconstrugdo, com o que se designa o uso do fator tempo com
o fim de desmontar as realidades até aqui vivenciadas de maneira
tradicional.

A incompreensdo ou parcial compreensdo da teoria de Luhmann
deve-se, como nos chama a atengo Alcover, ao fato de que a leitura de

penal. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt; area de derecho penal de la
Universidad Pompeu Fabra. Granada, 2000, p. 448.

“ Jbidem, p. 448.

47 GIDDENS, Anthony. 4s consegiiéncias da modernidade. 6. ed. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 1991. p. 25.
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sua obra “requer tempo, exige muito tempo”.** O sonho de Luhmann
era dispor de tempo, de todo o tempo, de mais tempo para trabalhar:
“a organizagdo de sua vida gira em torno deste problema e o obriga
a ordenar todos os outros interesses para fazé-los compativeis com
o tempo necessirio para a elaboragido de sua obra”.*’ Certamente,
esse é motivo de Luhmann ter tratado o tempo com maior precisio
tedrica que Habermas. E, novamente, manifesta-se aqui a ades@o a
proposta de Niklas Luhmann. E a forma teérica como Luhmann trata
comunicativamente o tempo que justifica a adesdo.

7.1 Habermas e o tempo

A chave de Habermas para o fator tempo é o risco de dissenso
devendo ser dominado no direito. Sem a inser¢do da agfio comunica-
tiva em contextos do mundo da vida seria improvavel uma integragéo
social baseada na linguagem, pois contingéncias inesperadas dariam
sustento perene ao risco do dissenso. O mundo da vida (lebenswelr)
desmorona por forga da aceleragdo das condigdes vitais e deve ser
reproduzido por meio da agdo orientada ao entendimento. Essa con-
tingéncia permite a Habermas refutar os conceitos orientados ao valor
ou antropologicos, do comunitarismo ou o neo-aristotelismo.

Em Habermas a dindmica do fator tempo deve incluir-se na
linguagem. No caminho para a idealizagio do discurso, que deve
tornar possiveis pretensdes universais, tropeca-se no argumento de
que passa inadmissivelmente por alto a consideragdo do contexto de
transmissdo e de que se sonha com a quimera da sucessiva supressio
do indice temporal®.

E novamente se volta a verificar em Habermas uma idealizag@o
utopica, como se o tempo pudesse ser suprimido. Ademais, como
tudo no discurso habermasiano, o fator tempo também ¢ encontrado

% GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teorfa de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
celona, Bosch, 1993, p. 336.

4 Ibidem, p. 16.

50 SCHULZ, Lorenz. De la aceleracion de las condiciones de vida; reflexiones sobre

la reaccidon adecuada del Derecho Penal. La insostenible situacion del derecho
penal. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt; drea de derecho penal de la
Universidad Pompeu Fabra. Granada, 2000, p. 450.
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conforme correspondéncia metodoldgica com o processo de avalia-
¢do critica de reivindicagdes de validade apresentadas por atores
sociais que visam ao entendimento mutuo por meio do consenso.
O pressuposto do discurso é a situagdo ideal de fala, ou seja,
um contexto livre de dominagfio tal que permita aos participantes
chegar ao entendimento mutuo, que, como ja anotado acima neste
trabalho, é utdpico.

7.2 Luhmann e o tempo

Em Luhmann a fungiio do sistema social é reduzir a comple-
xidade do mundo, de tal forma que o homem — por ter limitagdes
naturais — possa orientar-se. Os sistemas sociais, mediante o uso de
seu sentido, delimitam suas fronteiras e constituem a possibilidade
de atribuigdo de agdes.

Mediante o sentido se reduz a complexidade, a0 mesmo tempo em
que se mantém um horizonte de possibilidades ainda n3o selecionadas
(do mundo). A fixagdo das fronteiras do sistema como fronteiras de
sentido permite conceber o mundo como um conjunto ilimitado de
possibilidades que superam amplamente o potencial de aten¢ido que
pode ser atualizado em cada momento e, por sua vez, permite reduzir
essas possibilidades a uma medida compativel com o grau de atengfo
da qual se dispde, de tal maneira que esta redugdo de possibilidades
ndo exclua definitivamente as possibilidades excluidas, mantendo-as
acessiveis para uma posterior reatualizagio.

O sentido é, assim, uma determinada estratégia de comportamento
seletivo em condigdes de alta complexidade. O sentido permite reduzir
a complexidade e a0 mesmo tempo manté-la. A concepgio de fron-
teiras do sistema como fronteiras de sentido: a) ndo exclui processos
que superem essas fronteiras; b) e permite que esses processos sejam
tratados e dirigidos conforme as regras intra-sistémicas.

O sentido do sistema, entdo, define as suas fronteiras mediante a
generalizagdo de expectativas sobre o comportamento pertencente ao
sistema. Segue-se que Luhmann decompde o conceito de sentido - e,
portanto, também decompde o conceito de estrutura sistémica — em
trés dimensdes: temporal, social e material. Em cada uma destas o
problema da complexidade € traduzido para subproblemas especificos.
O tempo é, pois, um tipo de dimensdo da complexidade com a qual é
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feita a conexdo com o sistema para selecionar possibilidades e, assim,
tornar-se capaz de referir-se ao entorno mais complexo que ele.

A dimensdo temporal (ja podemos dizé-lo: fator tempo) se refere
a reagdo da estrutura sistémica no tempo e aos problemas de sua ma-
nuteng¢do e modificag@o, assim como também se refere a absor¢do dos
problemas que dele derivem. A generalizagdo na dimensdo temporal
supde converter a estrutura ou a expectativa em norma.

O tempo ¢ para Luhmann uma das formas com as quais se per-
mite ao sistema reduzir a complexidade generalizando expectativas
de conduta.

Que essa dimensdo temporal estd supervalorizada na sociedade
de risco em relagfo as dimensdes social e material ndo se discute. O
que ndo se deve permitir ao direito € que essa dimenséo temporal seja
tdo valorizada que se instrumentalize equivocadamente, possibilitando
que redugdes de complexidade de base temporal feitas por outros
subsistemas sirvam ao direito.

7.3 Luhmann, o tempo e o direito

Na atual teoria autopoiética de Luhmann, o fator tempo possui
uma importincia muito maior do que tinha no passado. Os sistemas
se definem operativamente por meio da comunica¢do orientada ao
respectivo codigo e referida comunicagfo funciona se mantém sua
capacidade de conexfo. O aspecto temporal da comunicag¢do € deno-
minado por Luhmann de “expectativa”.’!

A fung@o da integracdo social, diferentemente de Habermas,
¢ trasladada sem vacilagdes para a dimensdo temporal e deve ser
respondida implicitamente pela estabilizagéio temporal de expectati-
vas. E nisso radica a exclusiva fun¢do das normas. O sistema esta
codificado em licito/ilicito. A capacidade de conexfio nesse sistema
e conseqlientemente o seu asseguramento de expectativas nio vém
garantidos — como em Habermas — pela criaggo legislativa, mas sim
pela justiga, & qual se dirige o dever de decidir, de tal modo que se
situa no centro do sistema.*

' LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, série
Biblioteca Tempo Universitdrio, n. 80, 1985, p. 169, vol. IL

2. GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
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Assim, em Luhmann é outorgado ao fator tempo, devidamente
situado no seio do sistema, um papel principal, por permitir uma
consideragdo mais intensa da dimensdo temporal na autodescri¢do
do sistema juridico; quando se tem em conta a dimensdo temporal
entram na perspectiva vantagens da temporalizagdo da complexidade,
de tal forma que a racionalidade poderia conceber-se, entdo, como
o aumento das possibilidades suscetiveis de serem restringidas, isto
¢, como uma ampliagdo da margem de decisdo com um incremento
das restrigdes sobre as decisdes que dependem do tempo. E isso nada
mais € que a propria fungdo da dogmatica juridica trabalhando em
conformidade com o seu tempo.*

Nio s6 o fator tempo, mas também a aceleragdo do tempo ¢ re-
levante nesse tema. Ela vem manifestada como a ganancia de tempo
no centro do sistema, em paralelo com os processos correlativos do
ambiente do sistema. Todavia, a logica do fator tempo (e sua ace-
leragdo) exige regras abertas, isto €, um retrocesso das pretensdes
classicas de vigéncia. Isso apressa as decisdes, de uma forma geral,
o que conduz a um paradoxo: as decisdes s3o tomadas justamente
onde ndo podem.

Importa ressaltar, contudo, que em relag¢o ao subsistema do direi-
to a simplicidade da codificagdo binaria licito/ilicito se vé frustrada,
pois o fator tempo se introduz na programagdo, limitando-se deste
modo a potencialidade de um sistema para dominar a contingéncia de
dita programac@o e, portanto, para estabilizar socialmente a garantia
das expectativas. O risco da indiferenga diante do codigo juridico,
como tal, ¢ retratado por Luhmann por meio de uma espécie de
metacodigo de inclusdo e exclusdo. A partir de um ponto de vista da
teoria dos sistemas, isso é um acoplamento estrutural. Todavia, esse
acoplamento nada mais é que uma irritagdo do sistema e néo conduz
a uma sincronizaco entre sistema e meio ambiente, conduz apenas
a simultaneidade do respectivo acontecer.

O tempo ¢ a uniformidade da diferenca e surge da observagdo
das observagdes intra-sistémicas. Os sistemas operativos produzem
tempo com o qual operam e no qual operam. Esse tempo somente

celona, Bosch, 1993, p. 171 e 187.

3 SCHULZ, Lorenz. De la aceleracion de las condiciones de vida; reflexiones sobre
la reaccion adecuada del Derecho Penal. La insostenible situacion del derecho
penal. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt; drea de derecho penal de la
Universidad Pompeu Fabra. Granada, 2000, p. 450.
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pode ser captado na relacdo com o sistema, isto €, como resultado
de operages sistémicas e ndo como um elemento do mundo. A esse
carater relativo ao sistema da modernidade diferenciada corresponde
um conceito estrito de tempo relativo ao sistema que, como estrutura
temporal intersistémica, ndo aplica tempo real, mas s0 o tempo do
sistema da sociedade.*

Nisso esta a grande vantagem da concepgdo do tempo em Luh-
mann. Isso exige do direito uma elaboragfio propria do tempo, isto
¢, uma interpretaciio prépria do direito para o fator tempo e de sua
aceleracio.

7.4 O tempo e o direito penal na sociedade de risco

Isso significa que o fator tempo sera elaborado (interpretado em
suas conseqiiéncias) pelo direito penal — enquanto subsistema — de
forma interna, considerando de maneira ndo determinante os dados
provenientes do entorno e dos demais subsistemas. N&o se nega que o
tempo ¢ um fator que opera em todos os subsistemas e cuja contagem
¢ padronizada (segundos, minutos, horas, dias, meses, etc.) e aceita
de forma geral. O que cabe aqui diferenciar s3o as consideragdes
que se fazem sobre o tempo e a resposta que o direito penal dard
para tais considera¢des, considerando a funcionalidade penal, que é
a manutengdo da vigéncia das normas.

O direito penal ndo deve, portanto, elaborar suas respostas e orien-
tar sua atividade conforme o que os outros subsistemas consideram
sobre o tempo, sob pena de desfuncionalizar-se. Ndo cabe ao direito
penal considerar como determinante a forma como o subsistema da
ciéncia ou o subsistema da religio elaboram o fator tempo. Tampouco
cabe ao direito penal considerar como determinante a forma como o
entorno (mundo) psiquicamente compreende o fator tempo.

O direito penal precisa manter-se fiel a sua fungfo nessa interpretacdo
do tempo, sob pena de perder sua funcionalidade e descaracterizar-se,
sucumbindo & subpolitica do risco. O direito penal perderia a capa-
cidade de reduzir a complexidade (do mundo) e de aumentar a sua
complexidade. Por conseguinte, perderia a capacidade de dar solugéo
as crescentes e novas situagbes originadas da sociedade de risco.

% Ibidem, p. 452.
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Em diversos momentos o direito penal é chamado a interpretar
o fator tempo. Deve realizar essa interpretagdo pautado pela identifi-
cagdo de sua missdo protetiva lafo sensu, que, todavia, requer como
imprescindivel designar se € respectiva a protegdo de bens juridicos
ou 4 manuten¢do da vigéncia das normas, do que advirdo relevantes
diferengas para a compreensio do fator tempo elaborado internamente
pelo direito penal.




S

A MISSAO DO DIREITO PENAL
NA SOCIEDADE DE RISCO

Sumirio: 1. A referéncia constante ao bem juridico na missdo
protetiva do direito penal: 1.1 O bem juridico referido indire-
tamente no direito penal e a prote¢do dos valores elementares
da vida em comunidade (Welzel); 1.2 O bem juridico referido
indiretamente no direito penal e o normativismo-funcional
(Jakobs); 1.3 O bem juridico referido diretamente no direito
penal — 2. O bem juridico e a sociedade de risco — 3. As
debilidades da missdo penal de exclusiva protecdo de bens
juridicos — 4. Protegdo de bens juridicos e o referencial social
~ 5. A prote¢do dos bens juridicos coletivos e a sociedade
de risco — 6. A garantia da identidade da sociedade como
missdo do direito penal na sociedade de risco: o fator “co-
munica¢do™: 6.1 Criticas ao normativismo-funcional — 7. O
Estado Democritico de Direito e a missdo do direito penal
na sociedade de risco: 7.1 Os atos preparatorios; 7.2 A ten-
tativa; 7.3 A consumagéo; 7.4 Os crimes de perigo: 7.4.1 O
fundamento punitivo do crime de perigo; 7.4.2 As espécies
de crimes de perigo — 8. “Protecdo de bens juridicos ver-
sus prote¢io de vigéncia das normas” ou “protecdo de bens
juridicos e prote¢io de vigéncia das normas™: 8.1 Protegdo
de bens juridicos e prote¢do de vigéncia das normas; 8.2
O método: 8.2.1 O ingresso do bem juridico no sistema do
direito penal como elemento necessario ao sistema; 8.2.2 O
bem juridico como informagdo do ambiente; 8.2.3 Pautas de
conduta como informagdo do ambiente.

ndependentemente do que venha a se concluir quanto 4 missdo do
direito penal diante da sociedade de risco, podem ser feitas duas
afirmagGes: a) é uma missdo com finalidade genérica de protegdo;
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b) tal missdo — em termos gerais (direta ou indiretamente) — guarda
relagio proxima com a prote¢do de bens juridicos. Nesse aspecto,
inclusive, a doutrina dominante afirma que a missdo do direito penal
¢ a protecéo de bens juridicos.

A questdo que surge para o direito penal é saber se essa missio
de protegéio de bens juridicos se mantém ou se as caracteristicas da
sociedade de risco exigiram uma mudanga de perspectiva quanto a
essa visdo.

1. A REFERI?}NCIA CONSTANTE AO BEM JURIDICO
NA MISSAO PROTETIVA DO DIREITO PENAL

Podem ser reduzidas a trés grupos as teorias que se dedicam a
explicar a missdo do direito penal. Todas elas fazem referéncia
direta ou indireta ao bem juridico como alvo de sua protego, e disso
resulta prima facie certa convergéncia entre elas.

Numa primeira linha de pensamento, a partir de Hans Welzel,
afirma-se que a missdo do direito penal é a protegio dos valores
elementares da vida em comunidade. Num segundo grupo, tendo
em Gilinther Jakobs seu expoente mais notério, afirma-se que a
missdo do direito penal ¢ a manutengdo da identidade social por
meio do reconhecimento das expectativas sociais depositadas na
norma vigente.

Nessas duas primeiras posig¢ées, o bem juridico é referido indi-
retamente como objeto de protegdo do direito penal.

De outro lado, uma terceira posi¢do (majoritiria) defende que
a missdo exclusiva e direta do direito penal é a protegio dos bens
juridicos frente a lesdio ou perigo de lesdo.

Essas trés teorias diferem muito pouco entre si e tém muitos pontos
em comum.' Pode-se observar, assim, desde logo, que o bem juridico
termina por ser um importante conceito na delimitagdo da missdo do
direito penal, mesmo na sociedade de risco, se nio imediatamente,
ao menos mediatamente. Portanto, uma constante na missdo protetiva
do direito penal.

! HASSEMER, Winfried & MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccion a la crimi-
nologia y al derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 100.
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1.1 O bem juridico referido indiretamente no direito
penal e a protecio dos valores elementares da vida
em comunidade (Welzel)

Welzel vai mais longe, na idéia de que a missdo do direito penal
¢é a protegdo de bens juridicos. Sem nega-lo, coloca o principio da
protegdo de bens juridicos em uma relagdo social mais ampla. Diz
que a missdo do direito penal é proteger os valores elementares da
vida em comunidade e nesse passo d4 a perspectiva de que o direito
penal tem uma fungfo ético-social.

Afirma que essa missdo vem, antes, pela protegdo dos bens ju-
ridicos mediante a tutela dos elementares valores ético-sociais. Em
outras palavras, a missfo do direito penal é a de proteger os valores
da atitude interna de carater ético-social que existe na sociedade,
mas apenas na medida em que neles estd incluida a defesa dos bens
juridicos.?

Exemplificando, diz Welzel que um dos valores humanos mais
elementares é o trabalho. Sua significacdo pode ser verificada, por
um lado, a partir do produto material que gera: a obra (valor do
resultado ou material do trabalho). Por outro lado, o trabalho possui
— independentemente se a obra se concluiu ou ndo — uma significa-
¢A0 positiva na existéncia humana. O trabalho como tal, no ritmo de
atividade e inatividade, da plenitude & vida humana; certamente, s6
como atividade plena de sentido, isto é, dirigida a uma obra positiva.
Este sentido subsiste ainda quando a obra ndo se acabe (o valor da
acdo de trabalhar). O mesmo vale para o negativo: o desvalor da agéo
pode basear-se no fato de que o resultado que ocasiona seja valora-
tivamente reprovavel (desvalor do resultado da agio). Contudo, uma
acdo dirigida a um resultado reprovado, também, é valorativamente
reprovavel, independentemente de se alcangar o resultado (desvalor
do ato da agho, por exemplo, a atitude do ladrio que introduz a mio
em um bolso vazio).

Ha clara inten¢do em reunir representagdes internas dos cidaddos
em torno de um mesmo valor. Algo proprio de um direito penal co-
munitarista, pois privilegia o coletivo, em detrimento do individual.

* WELZEL, Hans. Derecho penal alemdn; parte general. 11. ed. alema. 4. ed. Caste-

lhana. Tradugdo de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yéfiez Pérez. Santiago: Juridica
de Chile, 1997. p. 5.
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Deve-se destacar em Welzel a importincia que este da ao desvalor
da conduta que se dirige a uma lesdio ou que potencialmente pode
ocasionar uma lesdo. Isso ndo significa que Welzel nio d4 importéncia
ao desvalor do resultado. Este também é relevante. Todavia importa,
antes deste, o desvalor da conduta.

Tanto o valor da agio quanto o valor do resultado sdo relevantes
para o direito penal, pois este quer proteger, antes de tudo, certos
bens vitais & comunidade (valores materiais), como, por exemplo,
a integridade fisica, a vida, a satde, a propriedade, etc.; por isso,
o direito penal impde conseqiiéncias juridicas para tais lesdes (ao
desvalor do resultado). Esta prote¢do dos bens juridicos é alcangada
ao se proibir e castigar as agdes dirigidas a lesdo daqueles. Logo, é
impedido o desvalor material ou do resultado mediante a puni¢do do
desvalor do ato.

Isso quer dizer que se trata de uma teoria que atribui ao direito
penal a fungdo de aglutinar condutas a fim de evitar resultados des-
valorados.

Dessa maneira se assegura a vigéncia dos valores de atos ético-
sociais de carater positivo, como o respeito a vida alheia, a saude, a
liberdade, idade, etc. Diz Welzel que os valores do atuar conforme
o direito, arraigados na permanente consciéncia juridica, constituem
o fundo ético-social positivo das normas juridico-penais: “O direito
penal assegura o seu real acatamento ao castigar a inobservancia
manifestada através de agdes desleais, de rebeldia, indignas, fraudu-
lentas. A missdo central do direito penal reside, pois, em assegurar a
vigéncia inquebrantével desses valores de ato, mediante a cominagio
penal e o castigo pela inobservancia dos valores fundamentais do
atuar juridico™.’

Ainda, defende Welzel que o direito, ao sancionar a inobservén-
cia dos valores da consciéncia juridica, protege a0 mesmo tempo os
bens juridicos aos quais estdo relacionados aqueles valores do ato.
Em conseqiiéncia, a missdo do direito penal necessariamente devera
ter a prote¢do de bens juridicos penais como obrigatéria passagem.
Uma vez que tal missdo consiste na prote¢io dos valores elementares

3 WELZEL, Hans. Derecho penal alemdn; parte general. 11. ed. alemi. 4. ed.

Castelhana. Tradug@o de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez. Santiago,
Juridica de Chile, 1997. p. 2.
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de consciéncia, de cardter ético-social, por inclusio — naturalmente
— fara a protegdo dos bens juridicos particulares.*

Pode-se concluir que Welzel admitia a possibilidade de que os
individuos pudessem ter posturas intimas iguais ou semelhantes, algo
até razodvel de se admitir tendo em vista os padrdes éticos € sociais
de sua época, todavia, atualmente, anacronico, diante das complexas
relagbes da sociedade de risco.

Critica-se também Welzel, porque se pode vislumbrar que sua
proposiciio muito pouco difere da daqueles que véem como missdo
do direito penal a protegdo de bens juridicos. O direito penal nio
tem que proteger igualmente e concomitantemente bens juridicos e
valores de agdo.

1.2 O bem juridico referido indiretamente no direito
penal e o normativismo-funcional (Jakobs)

Para outro grupo, que tem em Giinther Jakobs o mais emblematico
representante, considera-se que a fungfo da pena estatal € a prevengio
geral, confirmando o reconhecimento normativo.

Para isso Jakobs recorre a uma teoria da prevengdo geral positiva,
De fato, o que Jakobs propde é, propriamente, uma teoria da preven-
¢do geral positiva confundindo-se com a missdo do direito penal. E
uma teoria preventivo-geral que pde o enfoque no reconhecimento
normativo, o que no fundo nio o diferencia tanto da postura de Wel-
zel, ainda que Jakobs considere sua posi¢iio mais proxima a teoria
sistemdtica e a psicologia.

Assim, a missio do direito penal é a busca do reconhecimento
normativo. Com isso afirma que a aplica¢do de uma pena € uma con-
firmagio da configuracio da sociedade. Jakobs parte da teoria sistémica
de Luhmann, e desloca a missdo do direito penal do ponto de vista
do bem juridico penal; concomitantemente incrementa a necessidade
de confirmagio de expectativas sociais. Desenvolve um “conceito
funcional de culpabilidade”, na medida em que esta — enquanto repro-
vabilidade — exige como seu referencial a vigéncia do ordenamento. A
culpabilidade é entendida como uma “atribuic@o preventivo-geral”, em

4 Ibidem, p. 5.
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que so6 o fim confere contetido ao conceito de culpabilidade. Este fim
¢ a prevengdo geral, e concretamente a prevengdo geral ndo significa
intimidagdo do destinatario da norma para ndo cometer crimes, mas,
sim, significa um exercicio de fidelidade ao direito.’

Assim, normas designam “expectativas estabilizadas de compor-
tamento de tipo contrafitico”, isto é, cuja “validez ¢ experimentada
como independente de seu cumprimento fatico”. Isso pressupde que
a les@o da norma, o defraudar da expectativa de comportamento que
a norma traz, pode ser realizada de tal maneira que ndo ponha em
questio a validez da norma. A pena € uma confirmag¢fo da identidade
da sociedade. A confianga na norma ou a atitude dos cidaddos conforme
o direito tdo-somente sdo derivadas da sociedade. A culpabilidade &
a afirmag¢do (comunicagdo, portanto) de que o agente precisa sofrer
um duro processo de comunicago, qual seja, a pena, com o fim de
reparar a quebra de confianga no ordenamento juridico-penal, verda-
deiro objeto de protegdo do direito penal.®

Ora, pode-se afirmar sem grande risco de errar que esses fins do
direito penal no sdo outra coisa que os “valores éticos e sociais da
atitude interna”. E licito concluir, portanto, que, no fundo, as duas
posi¢des t€ém muitos pontos em comum.

A prote¢do da vigéncia da norma representa, contudo, a protegdo
dos “valores éticos e sociais da atitude interna” sob um colorido mais
intenso em rela¢do as normas juridico-penais; valores, pois, sem 0s
quais ndo pode existir nenhuma ordem juridica, nem social.

Critica-se essa teoria do reconhecimento normativo afirmando-a
menos exigente que a teoria de Welzel, ao admitir restri¢des ao prin-
cipio de protec¢do de bens juridicos que o proprio Welzel ndo admitia,
pois a confirmago do reconhecimento normativo pode ser conseguida
também com meios contrarios aos valores éticos e sociais, como em
um direito penal totalitario.

Nesse aspecto, ha que se registrar uma radical diferenga postural
entre Welzel e Jakobs, pois este acaba por assumir uma postura

5 JAKOBS, Giinther. Sobre la teoria de la pena. Publicaciones de la Universidad
Externado de Colombia. 1998, passim. Confira-se, especialmente, p. 32-33. Tam-
bém: JAKOBS, Giinther. Fundamentos del derecho penal. Buenos Aires: Adhoc,
p. 18-21.

JAKOBS, Gtinther. Problemas capitales del derecho penal moderno; ¢l sistema
de imputacion juridicopenal. Buenos Aires: Hammurabi, 1998. p. 54-55.
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politica que respeita o individual, inclusive porque idealiza menos
o coletivo.

Mas, de qualquer forma, o normativismo-funcional necessaria-
mente passa pela abordagem do bem juridico, referindo-se a ele de
forma indireta desde que se queira manter a identidade da sociedade:
“Um comportamento ndo constitui uma perturbagdo social somente
quando se produziu completamente um dano a um bem juridico, ou o
autor abandonou irreversivelmente seu papel, ou quando concorre por
completo com um fato perturbador da paz juridica. Bem juridico penal
é a validez fatica das normas, que garantem que se possa esperar o

respeito aos bens, as fungdes e a paz juridica”.’

Hé4 quem veja, na proposigido de Jakobs, que esta elabora uma
teoria “asséptica e tecnocrdtica” de como a sociedade funciona,
sem fazer valoragdo e critica do sistema social.® A tais criticas sé
se pode debitar a ndo-consideragdo das caracteristicas marcantes
da sociedade de risco.

Ademais, advogar tal tese requer esquecer o quanto a sociedade
de risco dd importincia ao desvalor da agdo, pois hd uma constante
preocupagido com o perigo que se reflete na intensificago da prevengio
mediante a valora¢do negativa de condutas perigosas. O grande nimero
de tipos penais de perigo € prova dessa “redescoberta” do desvalor da
conduta. Na sociedade de risco importa — muito mais que no passado
proximo — exigir crescentemente dos individuos posturas ativas voltadas
para a evitagdo de danos. O uso da liberdade individual na sociedade
atual tem limites muito maiores. O conceito de bem juridico com o
fim de legitimar e limitar o uso do direito penal foi necessério e 1til,
numa época em que isso se fazia importante por razdes metodoldgicas
e ideoldgicas.’ Todavia, na atualidade, a notavel expansio de deveres

7 JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la

Imputaciéon. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 58.

8 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico-penal e Constituigdo. Sdo Paulo: RT, 1996. p.
34.

“La concentracion en el desvalor de la accion se hé intensificado de modo relevante
a la vista de los riesgos de las modernas sociedades industriales. Ahora ya no son
simplesmente necesidades metodologicas de una coherente integracion de clases
periféricas de delito y de especiales modalidades de accion en el derecho penal ni
tampoco de intereses ideologicos en el sometimiento del individuo a los intereses de
la comunidad, sino los, en parte, dramaticos riesgos que en una sociedad moderna
pueden derivarse de formas de conducta peligrosa, los que situan en primer plano
la vulneracion de la norma de conduta. El ‘resultado’, la lesién del bien juridico,
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positivos exigidos de todos e de cada um — portanto, todos e cada um
com menos liberdades — tornou insuficiente usar apenas o conceito
de bem juridico como o exclusivo alvo da prote¢éo juridico-penal.
Isso também se deve a outra caracteristica marcante da sociedade de
risco, qual seja, o consideravel aumento das interconexdes causais e
dos contextos de agdio de carater coletivo.

1.3 O bem juridico referido diretamente no direito penal

Sob outro enfoque, afirma-se que a missdo do direito penal é
unicamente a prote¢io de bens juridicos. E suficiente que o direito
penal proteja bens vitais, como a vida, a liberdade, a saude, a pro-
priedade ou a seguranga; bens, portanto, que s3o indispensaveis para
a convivéncia humana em sociedade e que por isso mesmo devem ser
protegidos pelo poder do Estado por meio da pena publica.!’

Militam em favor dessa teoria muitos argumentos, que embora ja
limitados diante da conformagio da sociedade de risco sdo argumentos
nada despreziveis. Afirma-se em seu favor que:

a) PGe em estreito contato a determina¢fo da missdo do direito
penal com o critério da justi¢a que a politica criminal utiliza
na hora de determinar o que merece uma pena, pois vincu-

aparece tan s6lo como la prosecucién adecuada de un riesgo incrementado por un
comportamiento desaprobado. El deber originario, complementario, general y nega-
tivo, de omitir injerencias en derechos de liberdad ajenos se ha elevado ahora a la
categoria de un deber general de cuidado con los elementos positivos y negativos,
cuya relacion de complementariedad con ‘bienes juridicos’ ya no estd clara. Bajo la
impresién de riesgos y peligros a la liberdad de accion deviene un peligro abstracto
en si misma. En campos de accién densamente entrelazados, como es caracteristico
en las sociedades del riesgo, el proprio uso individual de la liberdad es peligroso
en si” (GUNTHER, Klaus. De la vulneracién de un derecho a la infraccion de
un deber. Un cambio de paradigma en el derecho penal? La insostenible situacion
del derecho penal. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt; drea de derecho
penal de la Universidad Pompeu Fabra. Granada, 2000, p. 503).

10 HASSEMER, Winfried & MUNOZ CONDE, Francisco. Introduccioén a la crimi-
nologia y al derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1989. p. 103. Também:
TOLEDO, Francisco de A.: “a tarefa imediata do direito penal é, portanto, de na-
tureza eminentemente juridica e, como tal, resume-se a protegdo de bens juridicos”
(Principios bdsicos de direito penal, 5. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 12).
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la essa missfio a uma qualidade visivel do comportamento
merecedor de pena. Essa nfio € outra senfio a lesiio ou a
colocagfio em perigo de um bem juridico.

b) Outra das vantagens da teoria do bem juridico ¢ a de ser
ela o melhor argumento contra a teoria que considera o
delito como lesdo de um dever e o direito penal como a
protegdo de um “minimo ético”. A teoria do bem juridico
oferece um substrato empirico, ao qual estio vinculados
o legislador penal e os deveres de atuaciio que a lei
penal formula.

¢) A teoria do bem juridico enriquece também o direito penal
com uma matizag8io que faz mais compreensivel a sua mis-
sd0 e seu sistema, ao diferenciar as fun¢des do bem juridico
entre aquelas que sio imanentes ao sistema (tais como a
classificagdo dos delitos na parte especial, ou os limites
do consentimento ou, ainda, a legitima defesa), e aquelas
outras que sfo transcendentes ou criticas do sistema e que
sdo precisamente as que determinam também os critérios de
merecimento de pena.

Todas essas vantagens podem ser reduzidas a um denominador
comum, o qual se revela uma atraente expectativa politica que recai
sobre a doutrina do bem juridico, qual seja, a de que ¢ o melhor
instrumento para a limitag#o e a legitimagfo da interferéncia juridico-
penal em conformidade com o Estado ao qual esteja referido.

2. O BEM JURIDICO E A SOCIEDADE DE RISCO

iante do que foi até aqui exposto ¢ tendo em vista a relevancia

do tema para a sociedade de risco, impde-se estabelecer desde
logo uma concluséo parcial: o bem juridico é um importante conceito
na determinagdo da missio do direito penal, ainda que carega de al-
guma precisdo designativa, pois, qualquer que seja a teoria acolhida,
¢ sempre feita uma referéncia a ele, se nfio direta, indireta. E, assim
sendo, desde logo parece dificil descartar por completo a doutrina
do bem juridico.
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Uma vez que, de qualquer forma, o conceito de bem juridico €
elemento importante na determinacio do injusto, na medida em que ¢
referido de forma mediata ou imediata como objeto de protegdo penal,
¢ um conceito que merecera a nossa aten¢fio na sociedade de risco.

Assim, doravante serd examinada criticamente a aparente oposi¢io
que vige entre a tarefa de prote¢@o de bens juridicos e a de protegio
da vigéncia das normas, a fim de que se possa considerar uma delas
como preponderante, ou se, diversamente, existe a possibilidade da
coexisténcia de ambas. !

3. AS DEBILIDADES DA ~MISSAO PENAL DE
EXCLUSIVA PROTECAO DE BENS JURIDICOS

mbora se trate de bem fundamentada teoria, a doutrina da exclusiva

protegdo de bens juridicos merece criticas que lhe sdo dirigidas
especialmente por Jakobs,!? bem como por boa parte da doutrina, pois
a partir de tais criticas afirma-se a sua insuficiéncia. Nessas devemos
nos deter, tendo em vista o prestigio de que goza essa corrente, a fim
de apontar suas fraquezas.

Afirmar que a missdio do direito penal ¢ exclusiva e unicamente
proteger bens juridicos € uma assertiva que nio pode ser admitida
sem muitas reservas:

a) Partindo-se da afirmagéo de que o maior adjetivo do principio
da protegdo de bens juridicos € a sua capacidade limitadora

' Mas, de qualquer forma, como adverte Schiinemann, qualquer que seja a vertente
acolhida (prote¢@o de bens juridicos ou manutengio das expectativas sociais) os
obstaculos filosoficos e politico-sociais postos diante de ambas as teorias sdo de tal
magnitude que inevitavelmente se chega a um beco sem saida, pois de um lado, se a
Escola de Frankfurt (prote¢do de bens juridicos) ndo deseja fazer um aporte construtivo
a modernizag3o do direito penal, mas, sim, deseja converter-se em um empecitho
para esta, de outro lado, o normativismo-funcionalista de Jakobs (manutengéo das
expectativas sociais) consiste de certo modo na abertura de todas as comportas as
meras decisdes que tacitamente se tomam por ele como pressuposto e, com isso, em
ultima instancia, em transigir (SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas
sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana. Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, t. 49, fasc. I, Madrid, jan.-abr. 1996, p. 209).

12 JAKOBS, Giinther. Derecho Penal; parte general, fundamentos y teoria de la
Imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 47-52.
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e legitimadora da atividade penal sancionatdria, o primeiro
problema que se coloca ¢ o de saber como o direito penal
s6 pode ser legitimo se protege bens juridicos, sem que,
contudo, esteja especialmente claro o que € bem juridico no
contexto juridico-penal.!* O direito penal voltado apenas a
exclusiva prote¢do dos bens juridicos acaba por provocar o
contrario, isto €, autorizando uma irrazoavel expanséo das
puni¢des. '

b) O problema ¢é controvertido ja a partir do ponto de vista
sobre o que se deve ter em conta como objeto de protegio
da norma e, inclusive, se é possivel questionar o critério de
autonomia dos bens juridicos enquanto objeto de protegio.
Fica a duvida se somente merecem protecdo os bens juridicos
individuais - por gozarem de autonomia — ou se também
a merecem os coletivos, que igualmente desfrutariam de
autonomia conceitual.'®

¢) Isso leva a outra questio mal resolvida pela doutrina do
bem juridico: Quem ¢é o favorecido pela fungéo protetora?
O individuo ou o Estado? Pode-se sustentar por um lado
que a protegdo do individuo (sobre bens juridicos como,
por exemplo, a vida, a liberdade, etc.) é necessdria somente
porque a sociedade precisa de membros com capacidade
de agdo. Mas também se pode dizer, ao contrario, que a
prote¢do do Estado (por exemplo, a seguranca nacional) ou
das institui¢es da sociedade em seu conjunto ¢ necesséria
porque o individuo necessita do Estado para sobreviver.
Todavia, esse debate sobre a finalidade do Estado ndo se

Ibidem, p. 47.

“La proteccion de bienes juridicos se transforma asi en un mandato para penalizar,
en lugar de ser una prohibicién condicionada de penalizacidn; en un factor positivo
para conseguir una correcta criminalizacion, en vez de ser un criterio negativo para
la misma” (HASSEMER, Winfried. Persona, mundo y responsabilidad; bases para
una teoria de la imputacion en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999.
p. 48). Também: TOLEDO Y UBIETO, Emilio Octavio de. Funcién y limites del
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, t. XLIII, fasciculo I, Madrid, 1990, p. 5-27.

JAKOBS, Ginther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la
imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 48.
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pode dirimir com as normas juridico-penais, e menos ainda
se limitando ao conceito de bem juridico. Ora, as normas
penais estdo asseguradas mediante a cominagdo de reagdes
formais e por isso ndo sdo concebiveis sem uma ordem
formal entre os individuos.!®

d) Cabe, também, indagar sobre as bases para que sejam es-
tabelecidos quais sdo os bens dignos de protegdo penal e
que dessa prote¢do necessitam. Sempre que se eleva algo
a categoria de bem juridico se afirma que a sua protegéo €
uma tarefa publica; e assim é, ainda que sejam bens juridicos
individuais. Ocorre que até hoje ndo se logrou determinar
de forma suficientemente precisa quais os bens individuais
que devem ser protegidos sob tutela publica e quais bens
publicos que necessitam de protegdo penal. A resposta a essa
indagac@o depende da danosidade social da conduta lesiva,
a qual ndo possui uma proporcional relagdo com o desvalor
do comportamento lesivo que recai sobre os bens.!?

e) Guarda relagdo com a critica anterior o problema relativo a
elucidagdo sobre a capacidade para dispor de um bem, en-
quanto seja um bem digno de protegdo penal e necessitado
dela. Isso ndo se responde simplesmente atribuindo o poder
de disposi¢do aquele que é o favorecido pelo bem. Em um
modelo segundo o qual a protegdo da propriedade ndo deva
servir ao individuo, mas a vida econdmica geral (e, por meio
dessa, assegurar a normalidade da atividade do Estado), e
de qualquer forma nos casos em que o bem juridico afeta
a todos os cidaddos, torna-se dificil aferir a legitimidade da
disposigdo sobre o bem juridico.'®

f) A doutrina atribui a0 bem juridico uma importante fungdo
critica. O mero atuar contra os bons costumes ou a mera
imoralidade ndo devem ser punidos por falta de lesdo a um
bem juridico. Isso se da porque, afirma-se, a virtude do bem
juridico deve ser, desde logo, um “interesse vital”, antes de

16 Ibidem, p. 48.
17 Ibidem, p. 49.

8 JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la
Imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 49.
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seu reconhecimento juridico. Ndo € o ordenamento juridico
que cria o interesse; € a vida que o cria. Porém, a protegio
juridica eleva o interesse vital a condig¢fio de bem juridico,
mesmo quando ndo esta claro em virtude de quais critérios
o direito positivo distingue entre interesses que devem ser
reconhecidos e os que devem ser rechagados. Nio custa
lembrar, até os delingiientes perseguem interesses. De outro
lado, néio € propriamente a vida que cria interesses, mas a
cultura. E esta, devido a sua indeterminagio, freqiientemente
€ uma fonte criadora de interesses debilitada.'®

g) Recentemente, envidam-se esfor¢os para definir o bem juri-

dico conforme uma relagdo (interesse) existente entre uma
pessoa € uma situagio, todavia sem impor ao conceito de
bem juridico a fungdo de identificar as fontes dessas rela-
¢Oes valorativas (vida, cultura, ordem constitucional). Com
a inclusfio da pessoa no conceito de bem juridico € possivel
uma melhor aproximagio do valor que nele reside. Todavia,
o conceito perde em clareza.?

h) Muitas normas juridicas positivadas ficam sem explicagfo se

o seu fim € buscado somente na protegdo de bens juridicos,
quando se esta diante de tipos em que ndo ha qualquer relagdo
com a lesdio de um bem juridico ou perigo concreto (provavel)
dessa lesdo. A protegdo de bens juridicos, portanto, ndo chegaa
explicar todos os elementos do delito. Nem mesmo € necessa-
ria para todos os delitos. Ademais, a equiparagio entre fim da
norma e prote¢do de bens juridicos ou, entre delito e lesdo de
bens juridicos, € especialmente débil nos delitos com infragio
de um dever especial derivado de um dever legal ou contratual
(posigfio de garante). Nesses casos, o autor esta afetado por
especiais expectativas de comportamento cujo contetido nfio se
pode refletir na ndo-lesdo a um bem juridico. A expectativa que
vem depositada em um dever especial ndo deriva da existéncia
atual de bens, mas da fungio que € prescrita ao autor para que
se adapte ao dever juridico assumido.?

% Tbidem, p. 50.
2 Tbidem, p. 51.

2 JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la
Imputacién. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 52.
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Por isso, ndo se pode dizer que o nicleo do direito penal ¢ uni-
camente proteger todos os bens juridicos de lesdo ou perigo de lesdo.
Afirma-se, entdo, que o seu nicleo se refere ao descumprimento de um
dever. Com isso se supera a referéncia a algo que seria um supracon-
ceito. Ndo se deve tratar um delito como a inobservéancia da relagdo
negativa apenas (ndo lesionar), mas, sim, sempre como a negativa em
comportar-se conforme o papel designado em um dever juridico.

4. PROTECAO DE BENS JURIDICOS E O
REFERENCIAL SOCIAL

Daquilo que acima foi exposto, pode-se marcar qual ¢ a debilidade
que torna a doutrina do bem juridico insuficiente para a sociedade
de risco: o conceito de bem juridico nfio permite uma compreensdo
social e sempre ira requerer um aporte sociologico. Ndo é por outro
motivo que, recentemente, tem surgido e aumentado a quantidade
de teorias de bases socioldgicas que tentam aprimorar o conceito de
bem juridico.

Esse posicionamento traz uma nova proposi¢do da doutrina da
danosidade social originaria do iluminismo. Afirma-se que a inca-
pacidade do conceito de bem juridico como critério delimitativo das
escolhas de criminalizagdo € originaria do fato de que a doutrina do
bem juridico ndo tem a mesma origem filosofica do seu passado no
iluminismo. Uma teoria satisfatéria do bem juridico deve ter como
caracteristica fundamental um instrumental investigativo de cunho
metajuridico. Abandona-se, assim, a concepgdo que via no delito a
violagdo de um direito subjetivo, e que também vislumbrava que o
delito igualmente agredia as condigdes para a vida em sociedade. Os
adeptos das teorias sociais do bem juridico asseveram que a teoria
classica do bem juridico falhou copiosamente no plano da praxis,
devido ao fato de que no seu desenvolvimento descurou-se da consi-
deragdo do impacto do delito sobre as condigdes para a convivéncia
humana em sociedade.

Tais teorias revelam duas realidades. De um lado, acabam por
reconhecer que a missdo do direito penal ndo pode vir exclusivamente
designada pela protegdo de bens juridicos; de outro, pressupdem a
vinculagdo a e 0 uso de certa teoria da sociedade para a compreensio
do conceito de bem juridico. Para essa tarefa, partem das teorias de
Luhmann, Parsons e Talcot, em que o conceito de danosidade social
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é e passa a ser entendido como o fendmeno disfuncional que impede
ou interpde obstaculos a que o sistema social resolva os problemas da
sua conservagdo. 1sso nada mais é que o reconhecimento da missdo
do direito penal como garantidor da identidade social.

Tanto ¢ assim que as criticas dirigidas as teorias socioldgicas do
bem juridico sdo da mesma natureza que aquelas dirigidas aos que
defendem que a missdo do direito penal é assegurar a identidade
social, 22

Ha que se reconhecer, sem grande dificuldade, que a concepgio
do bem juridico sem um referencial social torna esse conceito vazio
e susceptivel ao manuseio politico, quando ndo, arbitrario.

Podem ser relacionadas algumas debilidades de ordem geral que
evidenciam a insuficiéncia da doutrina do bem juridico frente & so-
ciedade de risco, ou qualquer sociedade, justamente devido ao vazio
sociologico:

a) Um bem é uma situagio ou um fato valorado positivamen-
te. O conceito de situagdo se entende, neste contexto, em
sentido amplo, compreendendo nfo s6 objetos, mas também
estados e processos. Um bem se torna bem juridico pelo
fato de gozar de protegdo juridica. Buscando legitimagio,
poderia se argumentar que a proteg¢do juridica constitui prova
suficiente e decisiva da valoragéo positiva da situagdo. Ora,
isso significaria que o bem juridico é determinado de modo
positivista e o conceito engloba tudo aquilo que aos olhos
da lei lhe é valioso, desde que seja condigdo da vida “nor-
mal” em comunidade. Da concregdo dessa determinagio ou
enumeragdo de bens juridicos ndo se pode extrair qualquer
teoria da sociedade, mas somente algo momentineo, que
revela as oscilagBes e 0os compromissos em pratica.”

b) De outro lado, mesmo que seja considerada a perspectiva
da relagfo pessoa/situagdo na conceituag¢do de bem juridico,
a necessidade de que o bem igualmente seja assegurado de

2 LUISI, Luiz. Bens Constitucionais e criminalizagdo. Revista Centro de Estudos
Judicidrios, n. 4, jan.-abr. 1998, p. 405. Também: PRADO, Luiz Regis. Bem
Juridico-penal e Constituigdo. Sdo Paulo, RT, 1996. p. 35.

# JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la
Imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 50.
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maneira juridico-penal ndo ¢ demonstravel. Necessita do
aporte da danosidade social na lesdo externa contra o bem,
a fim de poder qualificar de lesdo determinada agao.?*

A doutrina do bem juridico ndo ¢ capaz de determinar quais
as unidades de funcionamento que podem elevar-se a bens
juridicos por sua significagfio social. E isso nio é compativel
com um direito penal que precisa ter nas caracteristicas da
sociedade de risco um referencial decisivo de sua confor-
mag3io.

¢) Ainda, os bens reconhecidos pelo direito penal néo desfrutam
de uma prote¢do absoluta. A sociedade nio € uma instituigao
que existe apenas para a conservagdo de bens ou para a sua
otimizagio, embora deles necessite.

Na sociedade de risco, freqilentemente se sacrificam bens para
possibilitar o contato social (o que pode designar-se, por sua vez, como
“bem”). Ocorre que ndo é possivel deduzir dos bens que se inserem
no contato social quais riscos devem constar nesse contato social sem
protecio juridico-penal, pois ditos bens nfo tém qualquer determinag&o
antes de seu emprego naquele contato social. Na realidade sé ha bens
juridicos desde que estejam desempenhando uma fungio, isto ¢, na
medida em que estejam na vida social surtindo efeitos e recebendo-
os. A vida, a salde, a liberdade, a propriedade, etc., ndo estdo apenas
“por ai”. Sua esséncia estd no desempenho de uma fungio, isto €, na
conexdo social de exercer efeitos e recebé-los.”®

Por isso uma norma ndo pode proteger um bem — sempre que
se trate de protecdo de bens — contra todos os riscos, mas, sim, so-
mente contra aqueles que ndo sejam conseqiiéncia do contato social
permitido. Entretanto, a doutrina do bem juridico ndo resolve o que
vem a ser um contato social permitido. Toda a doutrina da imputagio,
com excegdo da causalidade entre a¢3o e resultado, se acha fora da
doutrina do bem juridico.

Nesse passo, a nogdo de risco permitido para as situa¢des refe-
ridas a bens juridicos ¢ decisiva, na medida em que nfo s6 remete

2 Tbidem, p. 56.

» JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la
imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 56.




A MISSAO DO DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO 173

a teoria da imputagfio objetiva, mas também — tendo em conta as
caracteristicas da sociedade de risco — remete a exigéncia de que
o direito penal mantenha a identidade social. A esse respeito serd
dedicada investigagdo mais extensa.

5. A PROTECAO DOS BENS JURIDICOS
COLETIVOS E A SOCIEDADE DE RISCO

Hé na sociedade de risco uma potencializagdo dos bens ju-
ridicos coletivos. Isso expressa uma tendéncia clara e bem
definida dessa sociedade no sentido de que sejam protegidos bens
juridicos de carater supra-individual, o que é feito por meio do
uso (crescente) de crimes de perigo. Isso evidencia também que
na sociedade de risco os bens juridicos coletivos foram erigidos
a condigdo de certa superpoténcia legitimadora da punibilidade (e
de sua antecipa¢io). Vejamos.

Caso se pretenda atribuir ao direito penal a fungfio {inica de
proteger bens juridicos, e especialmente aqueles assim chamados
coletivos, os quais gozam ja de autonomia reconhecida por grande
parte da doutrina,® corre-se o sério risco de um uso militarizado do
direito penal, na medida em que a condi¢io ideal de protegdo de tais
bens coletivos equivale a de uma fotal prote¢io dos mesmos, ou seja,
tipificar tudo, para melhor proteger.

Com o uso de crimes de perigo, chega-se 4 determinagio positiva
ou negativa de condutas penais que representam materialmente apenas
uma bem prematura condi¢fio de perigo, se nio a mera possibilidade
de perigo, pois o ideal de protegdo otima do bem juridico permite uma
funcionaliza¢do conforme solugSes que servem ao campo cientifico,
mas ndo ao campo juridico-penal. Este deve respeitar o seu respectivo
referencial politico consubstanciado no Estado Democratico de Direito
orientado pelo principio da dignidade da pessoa.

2% SANTANA VEGA, Dulce Maria. La protecion penal de los bienes juridicos co-
lectivos. DYKINSON, 2000, p. 43-52. GRECO, Luis. Principio da ofensividade
e crimes de perigo abstrato; uma introdugfo ao debate sobre o bem juridico e
as estruturas do delito. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 49, jul.-ago.
2004, Sdo Paulo: RT, p. 105. CARO CORIA, Dino Carlos. Sociedades del riesgo,
bienes juridicos colectivos y reglas concursales para la determinacién de la pena
en los delitos de peligro con verificacion de resultado lesivo. Revista Peruana de
Ciencias Penales, n. 9, ano 5, p. 191.
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Uma vez empunhada a bandeira da protecdo de bens juri-
dicos coletivos, permite-se, inclusive, a (aparente) legitimagdo
fundada no principio da dignidade da pessoa, consistente em
afirmar que tal prote¢do se faz justa porque muitos dos bens
juridicos coletivos se remetem e se reconduzem aos interesses
vitais do homem.” Por exemplo, protege-se o meio ambiente?®
ou o trafico viario apenas porque este é necessdrio e vital a
vida ¢ a saide do homem, isto é, sdo bens reconduziveis a
uma dimensdo antropocéntrica. Tal legitimagdo implicaria também
o reconhecimento de uma necessidade de protegdo de tais bens
juridicos pro totum. Contudo, se ignoraria que tal legitimacdo
implicaria o desnecessario adiantamento da fung@o protetiva (em
termos gerais) do direito penal, além de olvidar que a ciéncia
ainda nfo conseguiu revelar a maioria das relagdes causa/efeito
entre tais riscos (sobre os bens juridicos coletivos) e os danos
que se ddo nos bens juridicos individuais.

Também se poderia dizer que, em nome da protegdo de bens
juridicos coletivos, legitima-se o sancionamento de todo tipo de
lesdo contra bens juridicos, inclusive as menores, pois, caso es-
tas fossem toleradas, sua cumulatividade levaria a uma lesdo de
maior relevo contra o bem juridico coletivo. E assim se lograriam
dois absurdos: 1) se ignoraria o principio da fragmentariedade do
direito penal; 2) se autorizaria a punigfo de alguém por fato de
terceiro.

Afinal, € a partir da supervalorizagéo da protegdo dos bens juridi-
cos coletivos na sociedade de risco que se consegue a aceitagdo das
propostas de setorizagdo do direito penal, as quais, ji foi demonstrado,
devem ser rechagadas.

2 HASSEMER, Winfried. Persona, Mundo y Responsabilidad, bases para una teoria
de la imputacioén en derecho penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 208-210.
Também: DIAS, Jorge de F. O direito penal entre a “sociedade industrial” € a
“sociedade de risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, n. 33, jan.-mar.
2001, Sao Paulo: RT, p. 39.

% ESER, Albin. Derecho ecolégico. Temas de derecho penal y procesal penal. Lima:
IDEMSA, 1998. p. 170.
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6. A GARANTIA DA IDENTIDADE DA SOCIEDADE
COMO MISSAO DO DIREITO PENAL
NA SOCIEDADE DE RISCO: O FATOR
“COMUNICACAO”

Para o funcionalismo penal de base comunicativa, o direito penal
tem como miss3o garantir expectativas sociais. A designa¢fio da
miss3o juridico-penal como tal satisfaz as exigéncias das caracteristicas
da sociedade de risco.

E assim ¢ porque atenderia as caracteristicas de qualquer so-
ciedade, no sentido de que, quaisquer que fossem as caracteristicas
potencializadas de determinada sociedade, o normativismo-funcional
lhe serviria, pois nas suas bases possui um fator instrumental de tal
amplitude que o torna universal”® (no sentido de necessariamente
empregado por todos os subsistemas), qual seja, a comunicagio. As
caracteristicas da sociedade de risco restam, assim, bem trabalhadas
gragas ao uso da comunicaggo para a busca da confirmacédo da iden-
tidade dessa sociedade.

Isso se da porque para o normativismo-funcional-penal a sociedade
(qualquer que seja) € a construgdo de um contexto de comunicagéo,
que poderia sempre estar configurado de maneira diferente daquela que
esta configurada no caso concreto. Representa, pois, uma configuragéo,
e nio a constata¢cdo de um estado. Logo, a identidade da sociedade
vem determinada por meio das regras de configuracdo, isto €, por
meio de normas. Dito de forma contraria: a identidade da sociedade
nio vem determinada por meio de estados ou bens.*

A comunicagdo revela-se um instrumento util ao direito penal da
sociedade de risco, porque o seu respectivo contexto € capaz de manter
sua configuragdo diante dos modelos divergentes. Do contrario, toda

» “En otras palabras, la teoria general de sistemas sociales pretende abarcar todo
el campo de la sociologia y, por ello quiere ser una teoria sociologica universal”
(LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema,; la ambicion de la teoria, Coleccion
Pensamiento Contemporaneo, n. 08. Barcelona: Paidos, 1990, p. 47).

3 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Colegdo Estudos de Direito Penal.
Barueri: Manole, 2003. vol. 6, p. 11. Confira-se também a respectiva edi¢iio em
castelhano: Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional.
Bases para una teoria funcional del derecho penal. Tradugdio de Manuel Cancio
Melia, Bernardo Feijéo Sanchez, Enrique Pefiarada Ramos, Marcelo A. Sancinetti,
Carlos J. Suarez Gonzalez. Lima, Palestra, 2000, p. 25.
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divergéncia seria tomada como o comego de uma evolucdo, o que se
pretende evitar. Inclusive, a comunicagdo, enquanto instrumental util
e coerente, também ¢é capaz de assegurar os requisitos da evolugdo,
para que seja possivel distinguir o que ¢ genuinamente evolugéo
daquilo que ¢ meramente casual.

Enfim, para o direito penal de base normativo-funcionalista,
a sociedade se constitui por meio de normas que sdo socialmente
construidas em processos comunicativos.

E bem verdade que uma das normas ¢ dada pelo mundo racional,
dentro do qual a comunica¢do — que ¢ de comum entendimento
— se produz na sociedade de risco. Tais normas nio exigem uma
estabilizagdo especial. Essas normas estdo asseguradas de modo
suficiente por via cognitiva, aquele que eventualmente nfio aceita
essas normas pode ser compreendido somente em algumas socie-
dades parciais e apenas nelas. Referidas normas auto-estabilizaveis
formam uma base de comportamento obrigatério para todos aqueles
que a ela tém acesso; quem ndo tem acesso a elas é socialmente
incompetente.

Todavia, outra parte das normas constitutivas da sociedade
carece dessa capacidade de auto-estabilizagdo. Por essas normas
designam-se aquelas que conforme a concep¢do da sociedade ndo
podem representar-se como dadas previamente, isto é, que ndo
podem representar-se como leis naturais, mas apenas como nor-
mas feitas. Nestas normas sem capacidade de auto-estabilizacdo
cabe dispor subjetivamente, a0 menos no caso concreto, sobre a
formagdo da base de comportamento.

Isso significa que: de um lado, um erro praticado com base em
um conhecimento errado ¢ sinal de incompeténcia que acarreta uma
pena natural (por exemplo, erguer um edificio usando de calculos
errados de fundacdo: o prédio ruira); de outro lado, o erro ou a falha
volitiva de comportamento ndo faz temer per se conseqiiéncias ne-
gativas derivadas de seu comportamento. Justamente por isso, estas
ultimas necessitam ser garantidas por outro modo, qual seja, por meio
da sanc¢do juridica. Devido a impossibilidade de demonstragdo da
vontade correta em relagfio a4 norma juridica, sua vigéncia deve ser
assegurada mediante a sangfo. A pena contradiz, comunicativamente,
a representagdo do mundo do infrator da norma. O autor do delito
afirma que a norma ndo € vigente; a san¢fio, em contrapartida, lhe
diz, bem como diz a todos os demais cidaddos, que essa afirmacdo
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de ndo-vigéncia ¢ irrelevante e que a configurag@o da sociedade per-
manece a mesma naquele momento historico.”!

Contudo, o direito penal concebido sob o enfoque normativo-
funcional garante uma configura¢do social determinada — e nisso
reside sua aptiddo para ser operado em qualquer tipo de sociedade®
—, desde que a sociedade se oriente conforme certas expectativas, as
quais ndo lhe sao impostas. Se a sociedade funciona segundo regras
que sdo contrariadas pelo direito penal, havera que se dar uma sepa-
ragio entre direito penal e sociedade, pois um direito penal dirigido
contra o arraigado espirito de sua época nfio produzird uma coesio
social orientada, mas uma mistura de afirmag¢des individuais desco-
nexas. Em um direito penal dessa indole, a configurago externa se
converte na esséncia, isto ¢, se converte em um ordenamento sem uma
correspondente sociedade, e, portanto, um ordenamento juridico-penal
coercitivo, abstrato e externo.

6.1 Criticas ao normativismo-funcional

Em que pesem as vantagens tedrico-sociologicas do uso da comu-
nicagdo como instrumental, ndo se pode dizer que os bens juridicos
estdo absolutamente dispensados e que ndo tém relevo algum na de-
terminagdo da missfo do direito penal na sociedade de risco. Como
ja anotado, o proprio Jakobs nfo exclui totalmente o bem juridico de
sua teoria. Assim, devido a sua dimensio material, os bens juridicos
remetem a interesses materiais que conformam o objeto das expec-
tativas sociais a serem mantidas.

Assim, por exemplo, como verificar a legitimagio da reagfo penal
em um caso de furto, sem antes examinar o interesse que residia na
relagdo patrimonial, o interesse socialmente considerado a recair sobre

3 JAKOBS, Giinther. E! sistema de imputacion juridico-penal. Problemas capitales
del derecho penal moderno. Buenos Aires: Hammurabi, 1998, p. 35-40.

2 Afirma Jakobs: “El derecho de la actualidad no garantiza tanto contenidos fijos,

sino mas bien condiciones de funcionamiento de una sociedad pluralista” (JAKO-
BS, Giinther. Ciencia del derecho técnica o humanistica. Bases para una Teoria
Funcional del Derecho Penal. Traduzido por Manuel Cancio Melia, Bemardo
Feijoo Sanchez, Enrique Pefiarada Ramos, Marcelo A. Sancinetti, Carlos J. Suarez
Gonzalez, Lima, Palestra, 2000. p. 414).
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aquele patriménio e a respectiva expectativa social de possibilidade
ou impossibilidade de que aquele patrimdnio fosse desrespeitado?

Ademais, a doutrina faz coro, com alguma razdo, no sentido de
que o normativismo funcional € uma teoria de bases genéricas. Isso
revelaria uma situagdo incompativel ndo somente com uma construgdo
tedrica, mas também com a propria finalidade do direito de propiciar
seguranga cognitiva aos cidadios.

Afirma-se, também, que Jakobs legitima a sangdo sob a perspec-
tiva de um Estado paternalista do despotismo ilustrado, carecendo de
relagdo interna entre culpabilidade e legitimidade da norma. Critica-
se, assim, que se estaria concebendo a fidelidade ao direito como
algo que ¢ devido (contraprestagdo) ao Estado pela assisténcia que
este prové, o que é um equivoco, pois a fidelidade ao direito deve
estar fundamentada na liberdade que cada um tem de participar da
sociedade, compreendendo comunicativamente as normas vigentes nos
respectivos sistemas sociais atingidos ou alcangados.*

Também, afirma-se que a proposta de Jakobs pode levar a capitu-
lagdo, conforme a politica criminal em pratica em certo momento da
atividade do legislador ou na atividade judicante. Na medida em que
se pretende desenvolver a dogmatica penal unicamente com base nas
fungdes do sistema social respectivo, argumenta-se que tal concepgéo
de direito penal se adapta a qualquer politica criminal imperante e
pode, portanto, assumir qualquer transformacgdo do direito penal,
legitimando inclusive um Estado totalitario.*

3 KINDHAUSER, Urs. La fidelidad al Derecho como categoria de la culpabilidad.
Cuestiones actuales de la teoria del delito. Madrid: Mac Graw Hill, 1999. p.
193-194: “La interpretacién jakobsiana de la fidelidad al Derecho, por moderna
que parezca, se adapta igualmente al Estado paternalista del Despotismo ilustrado.
Se desatiende que las normas en una sociedad constituida democraticamente se
basan también, y precisamente, en los esfuerzos intersubjetivos de comprension
comunicativa (Verstindigung) para la coordinacién justa de intereses o, lo que es lo
mismo, en le expresion de la autonomia politica de los que son sujetos individuales
del Derecho (...) Fidelidad al Derecho no es una contraprestacion a la asistencia
del Estado, sino que debe estar fundamentada en la automia participativa en la
comprension comunicativa de las normas. En este sentido, la idea se encuentra
proxima a interpretar la culpabilidad en relacion con el rol de ciudadano que posee
el autor. De ahi que se esté muy proximo a una teoria normativa de la sociedad
que resalta mucho el rol del ciudadano: el comunitarismo”.

¥ MENDOZA BUERGQO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:

Civitas, 2001. p. 137. Sobre a critica da ambivaléncia ou relativismo da teoria de
Jakobs responde-se: “(...) que de acuerdo con él, en efecto, no se puede negar que
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Relativamente a algumas criticas relacionadas ao carater formal
de sua teoria e a necessidade de ser completada com decisdes, Jakobs
admite que certamente se necessita desse complemento para sua apli-
cagdo em uma sociedade concreta. Todavia, adverte que essa mesma
necessidade esta presente em qualquer concepgdo que se mova em igual
nive] de abstragdo; assim, ao afirmar-se que o direito penal protege
bens juridicos, incorre-se em idéntico “formalismo” enquanto ndo se
determine o que ¢ um bem juridico nessa sociedade concreta.’

Deve-se acusar que boa parte dessas criticas enderecadas a Jakobs
o ¢ justamente por aqueles que acolhem uma culpabilidade funda-
mentada no agir comunicativo de concep¢ido habermasiana, como
é o caso, por exemplo, das criticas que partem de KINDHAUSER
contra a fundamentagdo da culpabilidade proposta por Jakobs e em
favor de uma culpabilidade materialmente fundada num modelo de
“compreensdo comunicativa por meio da autonomia comunicativa”,
fundada na “lealdade comunicativa”*® que, todavia, ndo enfrenta a
obje¢do corrente de que a teoria habermasiana necessita aspectos de
extrema idealizag@o, tais como o fato de a comunidade ideal de falantes
ser demasiadamente utdpica e o anseio de solidariedade — tipico do
agir comunicativo, que rejeita a coagdo — ser um passo muito além do
atual estagio da humanidade, que necessita, por outro ado, do poder

el orden maés injusto, en la medida en que efectivamente funcione, podria encajar
en las descripciones por ¢l mismo realizadas y que el punto de vista escogido,
que trata de comprender el fendmeno de ‘la normatividad en si’, no garantiza que
las normas de las que se trate sean ‘normas en sentido enfatico’, es decir, normas
legitimas. Pero de ahi a se suponer que, en su concepcion, la funcionalidad de un
determinado elemento del sistema (por ejemplo la pena orientada a la prevencion
general positiva) para el mantenimiento del correspondiente sistema social funda-
mente ya su legitimidad media una gran distancia, contra cuyo desconocimiento
también previene expresamente Jakobs” (CANCIO MELIA, Manuel. Dogmdtica
y politica criminal en una teoria funcional del delito. El sistema funcionalista del
derecho penal. Ponencias presentadas en el II Curso Internacional de Derecho Penal;
Lima, 29, 31 de agosto e 1 de setembro de 2000. Instituto Peruano de Ciencias
Penales. Universidad de Piura, Grijley, p. 39).

3 CANCIO MELIA, Manuel. Dogmadtica y politica criminal en una teoria funcio-
nal del delito. El sistema funcionalista del derecho penal. Ponencias presentadas
en el 1I Curso Internacional de Derecho Penal; Lima, 29, 31 de agosto e 1 de
setembro de 2000. Instituto Peruano de Ciencias Penales. Universidad de Piura,
Grijley, p. 39.

36 KINDHAUSER, Urs. La fidelidad al Derecho como categoria de la culpabilidad.
Cuestiones actuales de la teoria del delito. Madrid: Mac Graw Hill, 1999. p. 204-
205.
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coercitivo do Estado, regulado pelo Direito, na resolugio de conflitos,
em situagdes em que ndo ha mais possibilidade de dialogo.

7. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A
MISSAO DO DIREITO PENAL NA SOCIEDADE
DE RISCO

q ope¢do por um Estado Democratico de Direito, que tem na dig-

idade da pessoa humana a sua dimens@o antropocéntrica (que
no caso do Brasil é também fundamento da Republica), implica o
asseguramento de certos espagos invioldveis ao cidaddo, isto €, de
certas liberdades que devem ser respeitadas pelo poder publico. Séo
campos inerentes a personalidade, o que também se pode designar
de intimidade. Essa qualidade exclusiva do ser humano € que o toma
tnico e diferenciado de tudo o mais que existe. Mas também o torna
identificavel, diferenciando-o de seus semelhantes, fazendo-o também
diferente e unico entre todos os homens, j4 que ndo existem dois
individuos que sejam em tudo exatamente iguais.

A personalidade, por ser essa aptiddo tdo altamente qualificada ¢
considerando, especialmente, que € reveladora do que cada um ¢, ou
seja, a forma de existir de cada individuo € uma barreira natural para o
Estado; nessa esfera intima o poder publico ndo pode intrometer-se.

Isso ndo significa que o Estado ndo queira intrometer-se nessa
esfera intima do cidadfo. Ao contrario. O Estado possui uma natural
tendéncia expansionista e centralizadora, que nfo se expressa apenas
no querer crescer economicamente ou no desejo de aumentar seu
territorio, conforme nos revela a histéria. Ha também uma tendéncia
natural do Estado no sentido de tentar controlar seus cidaddos. Uma
tendéncia que ndo se move por conta de més inten¢des, mas em boa
parte perseguindo objetivos que vém estabelecidos em discursos em
prol de seus cidaddos, isto ¢, a fim de garantir-lhes uma existéncia
“melhor”. Todavia, essa justificativa se d4 sem a consideragdo da
perspectiva daquele a quem € dirigida a atividade repressiva estatal: o
cidaddo. Deve-se, assim, excluir em parte o que o Estado acha que ¢
“bom” ou “melhor” para o seu cidadio, tomando-se em consideragdo
também a perspectiva deste. Pelo que, a opgdo por um Estado Demo-
cratico de Direito fundado na dignidade da pessoa humana representa
uma garantia contra a natural tendéncia expansionista do Estado.
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Nio faltam expedientes tedricos que podem ser eficazmente
utilizados — no sentido de se obter uma legitimagdo — com a fi-
nalidade de que o Poder Publico consiga aumentar sua capacidade
de interferéncia na vida de seus cidaddos. A afirmagdo de que a
missdo do direito penal € a prote¢do de bens juridicos € um desses
expedientes. Bem como o ¢ a negacdo de que tal missdo estd em
garantir a identidade social. Com relagio a esta ultima afirmagdo, ndo
custa lembrar que, para o desempenho de tal missdo, requer-se para
o direito penal o decisivo aporte de uma teoria social (defendendo-se
aqui dever ser a funcionalista-sistémica). Efetivamente, ndo interessa
aos fins expansionistas — ou, mais precisamente, totalitirios — que
o mais contundente instrumento de comunicagdo de que dispde o
Estado, qual seja, o seu aparato juridico-penal material, receba um
aporte socioldgico que se baseia numa “sociedade sem homens”,
como ¢é a perspectiva funcional-sistémica.

Tanto assim, que em nome de uma mais efetiva prote¢io dos
bens juridicos o Estado tem logrado cada vez mais interferir na
esfera intima dos cidaddos (que Jakobs chama de “esfera civil in-
terna’’) através de uma crescente antecipagio do momento punitivo
do direito penal, o que tem se revelado em diversas categorias
penais, como, por exemplo, a tentativa, os crimes de perigo, etc.
Toda vez que o Estado n3o reconhece essa esfera intima, retira do
individuo o status de cidadio.

Essa fécil obtengdo crescente de antecipagdes tem sido grandemente
favorecida em razdo da forma como o fator tempo tem sido trabalhado
em uma sociedade com as caracteristicas da sociedade de risco, des-
tacando-se o estado subjetivo de inseguranga publica e o medo a ele
associado, ambos submetidos a uma subpolitica do risco, situagio que
conspira a favor da aceitagfio de propostas de antecipagdes de punibi-
lidade voltadas a integral protecdo de bens juridicos. Afinal, tudo se
resume a respeitar ou ndo as opgdes politicas. Vejamos os casos.

7.1 Os atos preparatorios

A partir do instante em que se define a integridade da sociedade
como a intangibilidade dos bens juridicos, a esfera juridica do autor

37 JAKOBS, Giinther. Fundamentos do Direito Penal. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 114.
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cai completamente fora de consideragdo, pois este vem definido
unicamente como um perigo para o bem juridico. Com isso, possibi-
lita-se a ilimitada antecipagdo sobre o comeco de tal perigo. E como
se o autor ndo possuisse qualquer esfera intima ou, ainda, como se
o autor possuisse uma personalidade predeterminada a atacar bens
juridicos. Ndo se cogita que o autor possa agir de uma forma ndo
socialmente relevante.

Em contraposi¢do a esse autor predeterminado a por em perigo o
bem juridico, coloca-se o autor-cidaddo com sua esfera intima preser-
vada e ndo tangivel pelo Estado. A partir da consideragdo dessa esfera
intima derivam-se importantes e firmes limites para as antecipagdes
da punibilidade.

Uma inicial e importante manifestagio dessa esfera intima &
aquela que permanece no dmbito espiritual do autor, em sua cogi-
tacdo psiquica. E razoavelmente reconhecido pelo direito penal, de
uma forma geral, que cogitationis poenam nemo patitur. Dificil ndo
respeitar tal principio, pois é impossivel controlar o que se passa no
espirito e na mente das pessoas. Mas o reconhecimento do cogitationis
poenam nemo patitur deve-se, principalmente, a um motivo de ordem
natural, pois o ser humano é visto como um sistema fisico-psiquico,
em que o psiquico ¢ impenetrdvel e s4 se pode alcangar por meio das
manifestagdes exteriores, e, dessa forma, s6 é apreensivel limitada ou
equivocadamente e que, de qualquer forma, é a Gnica maneira de se
apreender o psiquico.

Logo, é um sistema (naturalista, fisico-psiquico) limitado para
um direito penal que também deposita importincia nas referéncias
normativas, e nfio apenas nas circunstdncias e referéncias da natureza.
Um direito penal principalmente formado de referéncias normativas
ndo se coaduna com um sujeito delimitado de modo substancialmente
ontolégico, como € o caso do conceito naturalista de homem, pois
ndo se pode definir o homem por completo (incluidas as suas inter-
nalizagdes), apenas a partir de suas manifestagdes exteriores.

Portanto, a regra do cogitationis poenam nemo patitur tem uma
limitag@o. Ela serve apenas para a perceps¢do de que algo de maior,
isto ¢, uma regra mais abrangente, deve reger o direito penal orientado
para as expectativas sociais de seu tempo. Essa regra maior é a de que
tudo aquiloe que se encontra na esfera intima nfio pode constituir uma
perturbagdo social. Por conseguinte, toda a vida privada do individuo
ndo pode constituir-se em uma perturbagio social. Ou, dito de outro
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modo: assim como um pensamento nio pode erigir-se em qualquer
perturbagio da vida em comum, também nfo o pode qualquer conduta
que se mantenha nos limites da vida da esfera intima, desde que essa
esfera ndo concorra com a de outra pessoa ¢ dessa forma deixe de ser
privada. Os contatos sociais reservados, em que duas ou mais pessoas
relacionam-se sem abertura para outras nio autorizadas, também sdo
circulos indevassaveis pelo poder publico.

Isso significa que desde a intimidade até as relagdes sociais
fechadas ou reservadas ndo podem constituir preparagio punivel de
um crime, nem tentativa punivel e, menos ainda, consumagio de um
delito. Ndo haveria motivo algum para a puni¢io antecipada de tal
conduta, pois esta nfo constitui qualquer perturbagdo da vida social,
ndo se podendo qualifici-la de ato preparatorio punivel.

Essa afirmacfio pode parecer equivocada em se tratando de certos
outros crimes, também muito caracteristicos da sociedade de risco,
como o de quadrilha ou bando (artigo 288 do Codigo Penal) ou
o de associagdo para o trdfico (artigo 14 da Lei 6.368/1976), ou
mesmo no caso da pratica de terrorismo, pois se pode sustentar
que a preparagdo de tais delitos ultrapassa a esfera de intimida-
de de seus autores e interessam a toda a sociedade. Entretanto,
pensar dessa forma implica admitir que a preparagdo de todo e
qualquer delito interessa & sociedade e que todo o direito penal
se militarizaria contra seus inimigos. A melhor resposta esta em
que, a meu ver, desde que os membros de uma quadrilha ou de
uma associagio criminosa abram seus respectivos dmbitos privados
apenas para os demais membros, reciprocamente, permanecendo
apenas na cogitagdo associativa, nio ha qualquer diferenga entre
tal esfera intima e as demais existentes. Ademais, ndo caberia
qualquer puni¢io, pois ndo se sabe se os crimes pretendidos
— freqiientemente elaborados muito precariamente — tém qualquer
possibilidade de concrecio; o Estado, em tais casos, age como se
fosse um vidente, num exercicio de futurologia.

7.2 A tentativa

Com base nas mesmas premissas até aqui langadas, também se
pode encontrar uma resposta para muitos casos duvidosos com relagio
a tentativa.
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A sociedade de risco, enquanto sociedade orientada por processos
produtivos altamente estratificados e plurissubjetivos que visam o
aumento do arsenal tecnoldgico e a geragdo de riqueza, € uma socie-
dade cuja organicidade exige de seus membros uma multiplicidade
crescente de comportamentos complexos € livres sem provocar danos,
a fim de que seus integrantes possam agir. H4 uma livre selegio de
comportamentos, nesse sentido, dentro da sociedade de risco.

Diante de tal caracteristica, resulta altamente relevante a inter-
pretagdo do comportamento social, a fim de que se possam separar
as condutas puniveis a titulo de tentativa daquelas impuniveis. Nessa
interpreta¢do ha uma fun¢io designada para a esfera intima. Esse papel
deve ser coerente com as caracteristicas da sociedade de risco.

Poder-se-ia argumentar, em desfavor da tese até aqui exposta,
que o ambito interno € relevante e ndo se limita & esfera intima, na
medida em que o moderno principio da culpabilidade exige uma cul-
pabilidade fundada na conduta, e ndo uma baseada no autor. Sendo a
conduta externada algo que se relaciona com os processos psiquicos,
estes interessam ao direito penal. Por conseguinte, o lado subjetivo
da conduta ndo é exclusivamente subjetivo, ndo podendo o sujeito
desfrutar plenamente de sua privaticidade, pois ao poder piblico
também interessa o lado subjetivo do fato, tudo sob o argumento de
um direito penal da culpabilidade do fato.

Todavia, o 4mbito interno (elemento subjetivo do tipo) tem uma
fungdo diversa dessa permissiva e ndio se pode dizer que o interno
ndo se limita mais a esfera intima. Esta deve limitar-se a ser apenas
um objeto de investigagdo, que se legitima a partir da conduta externa
a ele aderida.

Dito de outra forma, a investigagdo do que efetivamente se pas-
sa na esfera intima € relevante a fim de que se possa saber sobre o
elemento subjetivo do tipo, desde que exista concretamente um fato
externado pelo sujeito que autorize essa intromissdo: esse fato exter-
nado devera revelar-se como uma perturbagdo social, coerente com o
que essa perturbagdo possa significar na sociedade de risco.

O contrdrio seria um equivoco: significaria que, na interpretagdo da
tentativa, a conduta externa (lado objetivo do fato) € usada como base
instrumental preordenadamente util a revelar a parte subjetiva; o que
também significaria que na interpretaciio de uma tentativa, predomina a
interpretagdo da parte subjetiva do fato. Isso € um erro de fungdo usual-
mente assinada a esfera intima e, por conseguinte, ao tipo subjetivo.
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Assim, veja-se o exemplo de um fato tipico da sociedade de risco
em que inadvertidamente se afirma haver tentativa de furto, usualmente
ocorrendo prisdo em flagrante: é o caso dos agentes que escondem
mercadorias de uma loja sob as suas roupas e dirigem-se a saida,
sendo presos antes de passar pelo caixa. Uma punigio significaria que
0 que se passava na esfera intima daqueles individuos foi presumido
pelo poder publico: a partir de um agir externo, depreendeu-se que
os individuos ndo pretendiam pagar pelas mercadorias.

Ora, a puni¢do da tentativa ndo pode vir conformada apenas por
um dolo ao qual esta aderida uma agdo externa de forma pouco clara.
A tentativa exige uma perturbagdo social perceptivel. Na sociedade
contemporanea ndo € possivel atribuir sentido e valor a um comporta-
mento a partir de sua configuragdo externa. E preciso levar em conta o
contexto pensado pelo autor e as circunstancias em que ele desenvolve
— por si — a sua conduta. Considerado apenas o aspecto externo, pode-
se dizer que aquele que ingressa em uma casa sem autorizagdo do
dono pode pretender um furto; mas, também, que pode estar agindo
na crenga de que um incéndio esta prestes a se iniciar.

Com isso ndo se nega que a interpretagdo de uma conduta pertur-
badora seja feita também com base em seu contexto subjetivo.

Quanto a saber o que se considera uma conduta perturbadora, ¢
resposta que se encontra nas caracteristicas da sociedade de risco. As
condutas externas per se irrelevantes ficam fora do ambito da tentativa
penalmente punivel.

Deve-se acrescentar a tentativa, para que seja penalmente relevante,
que o contetido do respectivo comportamento seja material, isto é,
que o autor arrogue para si a organizagio de ambitos de organizagio
alheios. Afinal, a representagdo subjetiva do autor deve estar de acor-
do com seu comportamento externo, isto é, o autor deve arrogar-se
organizar algo que ndo lhe pertence, a0 mesmo tempo em que age
externamente conforme essa intengao.

7.3 A consumagio

Na sociedade de risco, € comum, também, o uso do fator tempo
para que condutas formais sejam consideradas a propria consumagio
do delito. Costuma ocorrer com atos preparatorios elevados a condigo
de consumados.
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Pode-se concluir, conforme o que até aqui foi sustentado, que uma
sangdo somente pode ser legitimamente aplicada em razdo de atos
preparatorios nos poucos casos em que esses atos representam desde
logo uma interferéncia do autor em ambitos alheios de organizagio.
E o caso, por exemplo, daquele que instala explosivos em uma escola
durante a noite, fato que por si s constitui uma perturbagao.

De outro lado, nem todo e qualquer ato preparatério de um crime
representa uma perturbago. De fato, é perturbador saber que alguém
esta preparando um crime. Mas também é perturbador saber que alguém
esta arquitetando imaginariamente um delito com riqueza de detalhes.
Exige-se, assim, uma separac¢io entre atos preparatorios impuniveis e a
propria consumagio representada por atos preparatorios que interferem
no ambito de organizacgdo alheia. Essa delimitagdo € possivel tendo
em conta a capacidade de cada um se autogovernar e de interromper
o curso causal por si mesmo. S&o casos em que cada um dos agentes
possui uma competéncia bem determinada e individualizada, sem
qualquer possibilidade de dominio sobre o restante do curso causal;
por exemplo, no caso do agente que programa irreversivelmente o
desligamento de semaforos para determinado horério do dia a fim de
possibilitar uma emboscada terrorista, sabedor dessa finalidade e sem
qualquer poder de interferéncia na conduta dos demais agentes, que
muitas vezes nem sequer conhece.

7.4 Os crimes de perigo

E, todavia, no campo dos crimes de perigo que se pode ver com
mais clareza — inclusive com relagdo aos anteriores casos de anteci-
pacdo da punibilidade — que é necessario o aporte de uma teoria que
garanta a validade das normas, ao mesmo tempo em que se verifica
a insuficiéncia de uma exclusiva missdo juridico-penal de protegio
de bens juridicos.

7.4.1 O fundamento punitivo do crime de perigo

Também se produz uma antecipagio da punibilidade, quando se
afirma a proteg@o independentemente das condigdes de existéncia do
bem ou de uma institui¢do, como bens de um dmbito prévio. Prote-
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gem-se tais condigdes de existéncia em vez de se proteger um bem
juridico ou a institui¢do da qual é propria uma determinada fungao.
Assim, por exemplo, protege-se a vida e a integridade fisica também
mediante a prote¢do do trafico viario; protege-se a formal eqiiidade
do sistema de justica com a proibi¢do do falso testemunho.

Para entender o motivo dessa antecipagdo de punibilidade, ¢
preciso dizer de outra forma o que ja foi até aqui afirmado: uma vez
bem caracterizado o reconhecimento de uma esfera intima ou privada
inviolavel, é preciso atribuir ao cidadio a condi¢io de pessoa (e de
um sujeito), pois a condi¢do de pessoa implica o reconhecimento de
responsabilidades, isto é, de capacidade de autogoverno; até aqui
vimos — sob a perspectiva funcionalista — casos de antecipagdo de
punibilidade fundados no reconhecimento do autogoverno, que por
sua vez se relaciona com os contextos individuais de planificagdo ou
ambitos de organizagdo proprios (tanto do autor quanto da vitima),
em que a validez fatica das normas somente ¢ depreciada quando o
autor se arroga uma organizac¢o que nfo lhe esta assinada.

Ocorre que em diversos casos nfo pode ser considerada a
capacidade concreta do individuo de autogovernar-se. E isso se
d4, ndo porque essa capacidade de autogoverno ¢ negada ou ndo
reconhecida, mas porque em tais casos o autogoverno de uma
pessoa orienta-se seguindo contextos individuais de planificagio
de outros individuos, em cujos dmbitos o individuo ndo consegue
empiricamente tomar contato com essas planificagdes individuais
dos outros. Logo, para seu autogoverno o individuo precisa e
espera que sejam cumpridos certas pautas de conduta ou padrdes
de comportamento (ou standards, como denomina Jakobs).*® Sao
padrdes exigidos em dmbitos correspondentes aos “sistemas peritos”
designados por Giddens.

Portanto, o fundamento maior da existéncia de crime de perigo ¢
a necessidade natural de que aquelas pessoas que atuam e interagem
em determinados Ambitos possam contar com pautas interpretativas
mais facilmente manejaveis. Desde que uma pessoa se desvie com-
portamentalmente do padrio fixado pela norma, ela pratica um crime
de perigo.

¥ JAKOBS, Giinther. Derecho Penal; parte general, fundamentos y teoria de la
Imputacion. Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 59. Também: JAKOBS, Giinther.
Fundamentos del derecho penal. Buenos Aires: Adhoc, p. 208-209.
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Mas, a sociedade de risco apresenta trés outros elementos que
ddo base aos crimes de perigo.

O primeiro é o fator tempo, que generaliza a idéia de que néo se
deve aguardar pelo comportamento que nega validade a norma, se
desde logo é possivel perceber um agir prévio que ndo se conforma
aos padrdes interpretativos e de seguranca exigidos, o que se con-
funde com a propria garantia das condigdes da utilizagdo dos bens
juridicos.

O segundo ¢ que na sociedade de risco ha uma instituciona-
lizagdo das incertezas — um fato que se choca com a existéncia
de um Estado de prestagGes. Nessas condigdes a seguranga ndo €
meramente um reflexo da atividade policial, mas se transforma em
um direito que pode ser exigido do Estado, ficando este autorizado
a agir institucionalmente sobre tudo aquilo que afeta esse direito a
seguran¢a. Note-se que o direito a seguranga, conforme entendido
em um sentido normativo, confirma a tese de que a missdo do
direito penal também ¢é manter a identidade da sociedade, que,
no caso, afirma a sua expectativa normativa de preservagdo das
condi¢gdes de seguranga.

O terceiro elemento que justifica o crime de perigo abstrato € o
fato de que em muitos setores — economia, trafico, meio ambiente — a
fronteira que separa o comportamento permitido do contrario a norma
ndo é tracada com base em critérios temporais ou morais, mas, sim, €
uma fronteira construida de forma arbitraria e continuamente cambiante,
de maneira que formaria também parte da identidade da sociedade
de risco que a diferenca entre a conduta daquele que ¢ considerado
delinqiiente e a do cidaddo que tange o limite sem ultrapassé-lo seja
muito ténue, assim como que se fixem tais limites, mesmo que seu
carater seja em boa parte arbitrario.*

Essas trés caracteristicas explicam uma identidade social, uma
expectativa generalizada de que os comportamentos perigosos, ainda
que abstratamente perigosos conforme qualquer subsistema, sejam
levados em consideragdo pelo direito penal. Todavia, ndo autorizam
legitimar todo crime de perigo, nem toda pena prevista para um
crime de perigo.

3 JAKOBS, Giinther. Sociedade, norma e pessoa. Coleg3o Estudos de Direito Penal.
Barueri: Manole, 2003. vol. 6, p. 26-29.
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A protecio dessas condigdes de existéncia de certos bens juridicos
vem denominada majoritariamente pela doutrina como a prote¢do que
se faz em nome de bens juridicos coletivos.

7.4.2 As espécies de crimes de perigo

Podem ser relacionados trés grupos de crimes de perigo, conforme
a respectiva perturbagio social.** Em um primeiro grupo de crimes
de perigo o comportamento é externo e perturbador, determinando-
se esse comportamento somente por meio de uma generalizagdo a
realiza¢do da tendéncia a produgido de um dano; por exemplo, o falso
testemunho.

Num segundo grupo, o comportamento ndo somente ¢ determi-
nado por meio de uma generalizagio & realizagdo de uma tendéncia
realmente existente a produgio do dano, sendo que também dispensa
uma perturbagio externa material. Isso ocorre quando uma determinada
conduta tipificada é definida como em si perturbadora, por ser ela
geralmente adequada para produzir efeitos extremamente perturba-
dores. Por exemplo, condugio de veiculo em estado de embriaguez;
quem o faz geralmente viola padrdes de comportamento esperados
pelos demais usuarios das vias publicas, a0 mesmo tempo em que
freqiientemente (mas, nem sempre devido ao fendmeno biolégico da
tolerdncia ao alcool) se arroga dmbitos de organizagdo alheios. Em
tais espécies de perigo, basta que no tipo de comportamento neles
descrito ocorra alguma situa¢io de sentido arrogatério. Logo, exige-
se uma verificagdo probatoria, isto €, in concreto, da ocorréncia de
uma perturbagdo. Ndo se trata, propriamente, de uma antecipagio
da punibilidade; sua caracteristica é na realidade a generalizagio da
efetividade externada a toda conduta de um determinado tipo.

Um terceiro grupo de crimes de perigo oferece maiores dificul-
dades. Nestes ha uma antecipa¢io que vai muito além das regras
gerais. Nestes se criminaliza um comportamento que ndo é perigoso,

4 A doutrina que vé& a missdo do direito penal como sendo a exclusiva proteg¢do de
bens juridicos classifica os trés tipos de crimes de perigo em “concreto”, “abstrato-
concreto” (ou “aptos a produzir um dano”) e “abstrato” (Conforme CEREZO MIR,
José. Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del riesgo.
Revista de Derecho Penal y Criminologia, n. 10, jul. 2002. Universidad Nacional
de Educacion a Distancia — Facultad de Derecho, 2. época, p. 48).
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em absoluto, ou que somente o seria em uma medida muito limitada
e desde que houvesse um comportamento sucessivo, o qual também
fosse delitivo. Por exemplo, da fabricagdo de arma de fogo sem
autorizagdo do poder publico, caso em que a existéncia do perigo
dependeria de que alguém adquirisse referida arma com a finalidade
de praticar um delito. Uma tal conduta ndo vem incriminada pelo
perigo de que a arma de fabricagdo artesanal ndo autorizada venha
a disparar; a incriminagdo existe por si so6. Diante da tdo-sé pra-
tica da conduta tipificada, desde logo surge a presungdo de perigo
consistente na generalizagdo de um comportamento futuro tendente
ao delito. Logo, o perigo ¢ um comportamento futuro préprio ou
de outro individuo, comportamento pelo qual o autor do crime de
perigo termina por responder, ja que ¢ impossivel prever o futuro
em tais casos.

E uma classe de delitos bem recebida pela sociedade de risco, pois
seus membros tudo temem.*' Tudo é perigoso, ndo somente sob a oOtica
da populagio, mas também aos olhos da midia. Tudo representa perigo
também aos olhos da ciéncia, tendo em vista que esta tem observado
a0 maximo o principio da precaugdo, que potencializa e otimiza a
evitagdo dos riscos. O principio da precau¢fio nfo apenas ndo admite
a probabilidade de risco, como também ndo admite a possibilidade de
risco. O direito penal tem sucumbido a essas caracteristicas que néo
sdo suas, omitindo-se na sua propria elaboragdo do risco, abrindo-se
aquilo que os demais subsistemas admitem como risco e as formas
como procuram prevenir-se dos riscos.

Nio se discute que com os crimes de perigo dessa terceira clas-
se pode-se dar inicio a um curso causal perigoso. Todavia, menos
discutivel ¢ ainda o fato de que a realizag@io do perigo em tais casos
s6 é iminente por fatos que nem sequer foram projetados e que de
qualquer forma néo podem valorar-se, segundo as regras gerais, como
uma perturbagéo externa.

41 Sob a perspectiva da doutrina da protecdo de bens juridicos e do respectivo ponto
de vista da legitimagdo de tais criminalizagdes, CEREZO MIR afirma que “a le-
gitimidade dos delitos de perigo abstrato é questiondvel unicamente do ponto de
vista do contetido de injusto material, desde 0 momento em que no caso concreto
pode faltar ndo somente o resultado de perigo do bem juridico, mas inclusive a
periculosidade da ago por uma avaliagdo ex ante” (Los delitos de peligro abstracto
en el 4mbito del derecho penal del riesgo. Revista de Derecho Penal y Criminolo-
gia, n. 10, jul. 2002. Universidad Nacional de Educacion a Distancia — Facultad
de Derecho, 2.* época, p. 65).
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Outro exemplo reside na guarda de arma de fogo, sem registro,
por parte do cidaddo em sua propria casa; de quem tem a guarda de
tal arma ndo se pode dizer que esteja em estado prévio de cometer
um delito com essa arma; todavia, ndo se pode impedir, num Estado
Democratico de Direito — e, portanto, de liberdades —, que alguém
ndo tenha uma arma em casa para a sua propria defesa. A logica do
risco inverte essa conclusdo. Mais precisamente, as caracteristicas da
sociedade de risco a invertem.

Entretanto, a sociedade de risco admite algumas situacdes em
que o individuo pode vir a responder por essa terceira classe de
crimes de perigo, isto €, a sociedade de risco possibilita em alguns
casos que seja fundamentada a responsabilidade pelo perigo de uma
conduta futura.

Isso ocorre quando hd contatos sociais comuns, porém nos
quais uma pessoa razoavel sO poderd se aventurar se ndo houver
indicios contra ou, inclusive, se houver indicios a favor de que o
curso causal se finalizard sem danos. Desde que a situagdo indicid-
ria esteja controlada em todo caso concreto, dar-se ia a concregdo
da atividade. Dessa forma, exige-se do cidaddo que renuncie a
um fragmento de sua privacidade e permita a verificagdo publica
desse fragmento. E o caso, por exemplo, da responsabilidade pelo
produto; aquele que produz alimentos para o publico consumidor
deve permitir que se inspecione se o faz com materiais aptos para
o comércio e em condi¢des higiénicas satisfatorias; logo, incorrera
em crime de perigo se produzir alimento sem a observdncia das
normas administrativas de higiene.

Também pode ocorrer fundamentagdo da responsabilidade pelo
perigo de uma conduta futura com relagéo a determinados objetos que
ndo podem ser utilizados privadamente para fins licitos, ou que podem
sé-lo em situagGes muito restritas. Tais objetos constituem protétipos
de instrumento delitivos. E justo admitir que na praxis torna-se muito
dificil calcular se e como se chega ao emprego criminoso desses ins-
trumentos criminosos, € prejudicaria a seguranga de que se necessita
para a vigéncia das normas com as quais se permitem a produgéo e
o livre comércio de tais objetos. Em razdo da impossibilidade de se
calcular sobre seu uso, a eventual inocuidade daquele que produz ou
adquire tais instrumentos se presta apenas como uma garantia pas-
sageira de que nada de mal vai ocorrer. Sempre fica a probabilidade
consideravel de que se possa chegar a pratica de um delito. E o caso,
por exemplo, daquele que produz ou adquire dinheiro falso.
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Em tais casos, todavia, esta presente a caracteristica de que as
condutas representam uma perturbagio externa por uma deficiéncia
cognitiva, isto é, porque tais condutas conduzem a incalculabilidade
dos possiveis danos.

Chega-se, entfio, a um ponto de argumentago, portanto, de co-
municagdo, em que o direito penal elaborara suas respostas, uma vez
que a punibilidade ira depender do motivo pelo qual tais condutas sdo
responsabilizadas. Essa argumentagio deve servir ao direito penal em
conformidade com seu referencial politico, o Estado de liberdades
democraticamente asseguradas. Por exemplo: a criminalizagdo daquele
que guarda arma em sua casa sem registro estd fundada na generaliza-
¢do da suspeita de que quem assim age esta determinado a pratica de
delitos, representa uma criminalizagdo totalitdria e ilegitima; se vier
motivada no argumento de que tal guarda constitui perigo para outros
membros da familia que poderiam provocar acidentes, seria legitima.

Assim, se o injusto e a respectiva responsabilidade vém constituidos
unicamente na conduta considerada em sua abstrata periculosidade,
certamente fica respeitada uma esfera intima, a qual ndo ¢ violada. O
injusto é entfio caracterizado sem a consideragfo das representagdes
internas do autor, porque essa conduta ¢ intoleravel conforme sua
justificagdo argumentativa. Se na caracterizagdo do injusto entram
em consideragfo representagdes internas do agente, o poder publico

passa a presumir o que se passa em sua esfera intima.

Pode-se argumentar que tal construgdo nfo serve para um pais
como o Brasil, devido as suas caracteristicas culturais, onde os indi-
viduos ndo ddo tanta importincia ao dmbito privado, a esfera intima.
Bem, a argumentagfo aqui trazida parte do pressuposto de que um
maior respeito a esfera intima representa uma evolugfo social. Caso
se queira refutar essa afirmacfio, serd necessario, entdo, um exame
sociopolitico que nfo cabe aqui fazer.

8. “PROTECAO DE BENS JURIDICOS VERSUS
PROTECAO DE VIGENCIA DAS NORMAS”
OU “PROTECAO DE BENS JURIDICOS E
PROTECAO DE VIGENCIA DAS NORMAS”

4 concordincia em que a missdo do direito penal tem uma fina-
lidade genérica de protegdo. De um lado, afirmou-se aqui que



A MISSAO DO DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO 193

essa missdo como sendo exclusivamente proteger bens juridicos é
deficiente; afirmou-se também, todavia, que a nogdo de bem juridico
¢ um referencial importante nessa missdo protetiva. O proprio Jakobs
ndo afasta totalmente a doutrina do bem juridico de sua proposta, ¢
a admite como um elemento util & determinagdo da configuragdo do
Estado e da sociedade que se pretende manter. Também admite que
a determinagdo de um delito por meio da danosidade social exige a
intermediagdo de um bem juridico, como forma de possibilitar a ve-
rificacdo da concreta danosidade social de cada lesdo de bem juridico
mediante a remissdo & importancia geral do bem.*

Afirmou-se, ainda, de outro lado, que o normativismo-funcional
carece de especificidade, porque muito genérico, além de susceptivel
a qualquer politica criminal.

Diante dessa “necessidade” do bem juridico ¢ das criticas ao nor-
mativismo, ha que se indagar se é possivel buscar uma conciliagio entre
as duas posturas, a fim de que ndo se opere a polarizagdo excludente
“prote¢do de bens juridicos versus protecdo de vigéncia das normas”.

Sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito, portanto,
um Estado de liberdades, a polarizagio ¢ algo que ndo deve ocorrer.
Ademais, a conciliagdo é possivel.

Nessa tarefa, primeiramente, ¢ preciso verificar se a polarizagio
“protecdo de bens juridicos versus prote¢do de vigéncia das normas”
pode ser substituida por “prote¢do de bens juridicos versus preven-
¢do geral positiva”, o que requer associar as distintas concepgdes
de prevengdo geral positiva (PGP) ao referido fim de prote¢do de
vigéncia da norma.

Dividem-se em trés grupos as teorias da PGP: a) o fim ético-social
de protegdo dos valores elementares da vida em comunidade (Welzel);
b) a finalidade de integracdo (estabilizar a consciéncia juridica ¢ a paz
social, restabelecendo o clima emocional que existia antes da pratica
do delito); ¢) a finalidade de prote¢do de vigéncia das normas.”

42 JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la Im-

putacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 57. Também: JAKOBS, Gtinther. Qué
protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma. El Sistema
Funcionalista del Derecho Penal. Ponencias presentadas en el II Curso Internacio-
nal de Derecho Penal; Lima, 29, 31 de agosto e 1 de setembro de 2000. Instituto
Peruano de Ciencias Penales. Universidad de Piura, Grijley, p. 59.

Para Chaves Camargo a missio do direito penal é a revalidagdo dos valores vigen-
tes, num determinado momento histdrico, para um grupo social. E entendimento

4

&
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Os dois primeiros priorizam axiologicamente o coletivo social em
relagdo ao individual, buscando a coesdo social, € a0 mesmo tempo
estabelecem uma linha de continuidade entre o direito penal e a moral
coletiva. Portanto, ndo se coadunam com um Estado Democratico
de Direito, de liberdades, onde esta assegurada uma esfera intima e
inviolavel do cidadio. E um direito penal comunitarista aquele que
vem plasmado nos fins ético-sociais e no fim de integragdo, pois ndo
se limita a exigir um respeito externo das normas penais, mas, sim,
aspira promover uma identificag@io espiritual das convicgdes pessoais
dos cidaddos com os valores inscritos nas normas, conformando-lhes
o foro interno por meio do fomento de atitudes de fidelidade ao
direito posto.

Podem ser langadas, como de fato sdo, diversas criticas contra a
perspectiva sistémica da missdo do direito penal, todavia, ¢ ela a que
atende com menor nimero de contradi¢des a um direito penal liberal,
bem como a que melhor legitima a pena, incluindo a prevengio geral
negativa.*

A PGP, sob o enfoque do normativismo-funcional, assegura um
padrido de respeito politico da individualidade, no sentido de que
se protege a confianca de que os cidaddos tém de que seus interes-
ses privados nfio se verdo afetados por terceiros, nem pelo Estado,
garantindo, dessa forma, o livre desenvolvimento pessoal ¢ sua ca-
pacidade de participagdo na sociedade. Essa confirmagio simbolica
de vigéncia da norma ndo apela ao foro intimo do individuo, nem
tenta conforma-lo; limita-se a comunicar que o Estado afirma que a
expectativa externa do cidaddo de respeito as normas por parte de
terceiros estd mantida. Isso ¢ uma postura juridico-penal liberal, na
medida em que a mensagem preventivo-geral é “podemos continuar
acreditando que os demais ndo devem lesionar o bem juridico ‘X’”;
¢ ndo a mensagem de “néo lesionem os demais o bem juridico ‘X*”.

semelhante ao de Jakobs, que, todavia, difere deste ao afirmar que a relagdo préxima
entre o principio da culpabilidade e a PGP ndo existe num sentido de exercicio de
fidelidade ao direito, mas, sim, de reprovagfo aos fatos praticados que contrariem
os valores vigentes em determinado momento para o grupo social (Sistema de
penas, dogmatica juridico-penal e politica criminal. S3o Paulo: Cultural Paulista,
2002. p. 58).

4“4 ALCACER GUIRAO, Rafael. Proteccion de bienes juridicos o proteccion de la
vigencia de las normas? Consideraciones sobre el destinatario de las normas.
Revista Ibero-Americana de Ciéncias Penais, ano 2, n. 3, mai-ago. 2001, Porto
Alegre, CEIP (Centro de Estudos Ibero-Americano de Ciéncias Penais), p. 156.
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A auséncia de coergdo € uma virtude e ndo deve ser vista, tal qual
muitos a véem, como uma debilidade.

Quanto a isso, cabem algumas consideragdes antropologicas.

O direito penal ndao pode conceber o cidaddo apenas como um
“homem cooperador”, razoavel, tendente ao respeito do pactuado; o
direito penal deve também ter em conta que o cidaddo ¢ também um
“homem racional”, no sentido de agir com o fim de obter a maior
vantagem ao menor custo, logo, alguém disposto a violar normas
penais se isto lhe trouxer beneficios.

Assim, se o fim de protegio de vigéncia de normas pretende ter
um minimo de efetividade — e ndo custa lembrar que obter resulta-
dos concretos € uma das caracteristicas da sociedade de risco — deve
valer-se também da ameaga de pena.

Todavia, a antropologia remete a consideragdo de um terceiro “tipo”
de homem, qual seja, o “homem politico”, designado como aquele que
cooperara de uma forma racional, desde que possa esperar que isso
produza um alargamento de sua liberdade. Nesse aspecto também se
mantém intacta a missdo do direito penal como manutengdo da iden-
tidade da sociedade, associada a uma previsdo abstrata de sangio.

Pode ser que o “homem politico” ndo se sensibilize pela mensagem
sancionatoria simbolica da reafirmagido da norma, ao verificar que outros
cidaddos ndo aderem ao direito ante a inexisténcia de coer¢do. Entdo,
caso passe a entrar em consideragio uma pena intimidativa, certamente
para esse “homem politico” servira o simbolismo da reafirmagdo da
norma, na medida em que o “homem politico” verifica que também
havera prejuizo para a liberdade do(s) (outros) individuo(s) que nio
respeitarem a vigéncia da norma, isto €, ao verificar que existe a pre-
visdo de uma san¢do, uma coercado capaz de intimidar os demais.

Assim, pode-se sustentar que a prevengdo geral negativa é um
meio para outorgar efetividade ao fim de prote¢do da vigéncia das
normas.* E a partir dessa conclusao, pode-se conciliar o fim de prote-

% No sentido de que a previsio de uma sangdo intimidadora € necessaria para dar
efetividade 2 prevengdo geral positiva, confiram-se: ALCACER GUIRAO, Rafael.
Proteccion de bienes juridicos o proteccion de la vigencia de las normas? Conside-
raciones sobre el destinatario de las normas. Revista Ibero-Americana de Ciéncias
Penais, ano 2, n. 3, mai-ago. 2001, Porto Alegre, CEIP — Centro de Estudos Ibero-
Americano de Ciéncias Penais, p. 164. Também: MIR PUIG, Santiago. Funcion
de la pena y teoria del delito en el Estado Social y Democrdtico de Derecho. 2.
ed. rev. Barcelona: Bosch, 1982. p. 42-45.
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¢do da vigéncia das normas com o fim de protegdo de bens juridicos,
simultaneamente considerados e ndo excludentes entre si.

8.1 Protecio de bens juridicos e prote¢io de vigéncia das
normas

Uma vez verificada a possibilidade de substitui¢do da “prote¢éo de
bens juridicos versus protecdo de vigéncia das normas” por “protecéo
de bens juridicos versus prevengdo geral positiva”, pode-se concluir
que tal polarizag@o excludente nédo é devida.

Ambos os fins de prote¢do do direito penal implicam-se recipro-
camente. Ademais, nfo se excluem. O fim de prote¢do de vigéncia
das normas, embora pare¢a, em principio, uma finalidade desprovida
de um mecanismo coercitivo, é na verdade uma finalidade que atua
operando também com um fator que motiva os cidaddos ao cumpri-
mento das normas: a reafirma¢do da confianga trard razdes para a
cooperagéo, isto é, para o respeito as normas. O exercicio da prote¢do
da vigéncia das normas necessariamente implica um fim de evitar
condutas lesivas.

De outro lado, e mutuamente, a finalidade de protegdo de bens
juridicos, motivando os cidaddos a ndo praticar condutas lesivas,
implica necessariamente o fim de protecdo de vigéncia das normas:
o direito penal s6 pode garantir aos cidaddos que os demais ndo le-
sionardo seus interesses quando se articularem meios materiais para
proteger esses interesses.

Ha, pois, reciprocidade funcional entre o fim de prote¢éio de bens
juridicos e o de protegdo da vigéncia das normas.

Essa divisdo também ndo cabe sob uma perspectiva valorativa. O
fim de garantir um desfrute pacifico dos interesses do cidadio deve ser
uma finalidade legitima do direito penal de um Estado Democratico
de Direito, isto ¢, de liberdades. Todavia, dito fim terd que ser valo-
rativamente equiparado ao da prote¢do de bens juridicos, devido as
implicag¢des reciprocas acima assinadas, pois um direito penal voltado
ao respeito da esfera intima dos cidaddos ndo deve estar orientado
s6 para a protegdo de expectativas normativas, mas também, e tanto
quanto, deve proteger os interesses materiais que conformam o objeto
dessas expectativas, interesses aos quais se ¢ remetido mediante os
bens juridicos. O direito penal do Estado Democratico de Direito



A MISSAO DO DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO 197

ndo deve proteger somente uma seguran¢a cognitiva, mas também
uma seguranca material, conforme espera a sociedade de risco, pre-
ponderantemente materialista e objetivista. Do contrario, nio teria no
desenvolvimento tecnolégico sua principal meta.

A confianga da sociedade de risco reside na norma que prescreve
que os bens de alguém ndo serdio atacados por terceiros. Por exemplo,
quando alguém furta, ocorre a quebra da regra de que aquele que é
visto como nio-proprietario (isto ¢, tem o papel de ndo-proprietario)
ndo respeitou tal expectativa social voltada ao seu papel, isto €, a
expectativa de que se comporte como um néo-proprietario. Tal norma
¢ para o cidadido um interesse digno de protegdo, pois essa confianca
lhe permitirad desenvolver sua vida social sem o medo de se ver ata-
cado. Todavia, essa expectativa pressupde um bem proporcionalmente
correspondente, ou seja, valorativamente equiparado.

E a efetiva existéncia desses bens que permite ao cidaddo par-
ticipar da vida em sociedade e desenvolver sua personalidade no
meio daquela, bens que estdo diretamente relacionados a confianga
na continuidade de sua intangibilidade. Pode-se dizer que ha uma
relagdo de ordem e ndo uma diferenca de grau. Logo, ha igualdade
axiologica em tais fins de protegdo. Por exemplo: importa, o fato de
se estar vivo, tanto quanto a confian¢a de que se continuara estando
vivo. Sao protecdes ordenadas em linha horizontal, no mesmo plano
valorativo, com precedéncia de que é preciso confiar de que se con-
tinuara estando vivo.

8.2 O método

Afirmar que em termos instrumentais ndo ¢ correta a divisdo entre
aquelas finalidades de protecao, tampouco o ¢ em termos axiologicos,
requer uma explicacdo de ordem metodologica, a fim de justificar
trés situagdes.

3

A primeira diz respeito & necessidade de se investigar a que
se deve a oposi¢io das correntes normativistas-funcionais repre-
sentadas por Jakobs ao fim de protecdo de bens juridicos, que em
muitos casos chega a afirmar que a teoria do bem juridico € inatil
e contraproducente.

A segunda diz com a primordialidade da prote¢io de vigéncia
das normas em relagio aos bens juridicos. Tendo se afirmado que no
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Estado Democréatico de Direito a confianga na vigéncia das normas
significa 0 mesmo que a confianca na preservacdo dos bens juridicos,
todavia, com precedéncia daquela e, portanto, tendo se afirmado uma
ordenacdo protetiva, € justo indagar por que a protecdo de bens ju-
ridicos ndo vem antes, como um fim imediato; isto ¢, tratando-se de
uma ordenagdo cardinal, por que a protegdo de bens juridicos nio é
a finalidade nimero um*?

A terceira, é respectiva aos limites da protecdo que o direito penal
faz sobre os bens juridicos.

Tudo se justifica a partir da identifica¢gio de um equivoco de
ordem metodologica, da seguinte ordem: o normativismo-funcional
diz que o fim de prote¢io de bem juridico nfo é ideologicamente
ilegitimo, nem funcionalmente irrealizavel, mas, sim, insuficiente do
ponto de vista epistemolodgico. E realmente ¢, pois ha incertezas na
conceituacdo de bens juridicos que, ademais, costumam ser definidos
aprioristicamente.

Jakobs estabelece uma clara separa¢do estrutural entre sistema e
entorno e, especialmente, entre sentido e natureza.*’ Logo, a sociedade
ndo esta formada por fatos que pertencem a natureza, mas, sim, € uma
sociedade construida por processos comunicativos, isto é, de sentido;
mais precisamente, por normas. Isso significa que nem os individuos
nem seus interesses materiais fazem parte do sistema. Eles pertencem

#  Para Chaves Camargo a prote¢do penal de bens juridicos acaba sendo um fim mediato
do direito penal: “o fim do direito penal no Estado democratico de direito é a reva-
lidagdo dos valores vigentes em determinado grupo social, e, via de conseqiiéncia,
definidos esses valores eles se referirdo a um bem juridico, o que possibilita a sua
protegdo penal, quando ocorrer um dano relevante e insuportavel a esse mesmo
bem juridico” (Sistema de penas, dogmdtica juridico-penal e politica criminal. Sdo
Paulo: Cultural Paulista, 2002. p. 172). Em sentido contrério, Rafael Alcacer Guirao
sustenta que, apesar dessa equiparac@o axiologica, ha precedéncia da protegdo de
bens juridicos (“um fim primordial”), sendo a proteg@o da vigéncia das normas um
fim mediato do direito penal (Proteccion de bienes juridicos o proteccion de la vi-
gencia de las normas? Consideraciones sobre el destinatario de las normas. Revista
Ibero-Americana de Ciéncias Penais, ano 2, n. 3, mai-ago. 2001, Porto Alegre, CEIP
— Centro de Estudos Ibero-Americano de Ciéncias Penais, p. 166).

47 JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la im-
putacion. Madrid, Marcial Pons, 1995. Também: JAKOBS, Giinther. Qué protege
el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma. El Sistema Funcio-
nalista del Derecho Penal. Ponencias presentadas en el II Curso Internacional de
Derecho Penal; Lima, 29, 31 de agosto e 1 de setembro de 2000. Instituto Peruano
de Ciencias Penales. Universidad de Piura, Grijley, p. 59. p. 44-45.
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ao entorno do sistema. Dai, os fendmenos sociais ndo se codificam
como processos naturais, causais. Codificam-se como processos de
comunicacio, cujos sentidos estdo referidos ao proprio sistema, isto
é, auto-referenciais.

E por isso que o direito penal do normativismo-funcional (de
mecanismos sistémicos), que se auto-regula, ndo pode ter designada a
missdo de proteger bens e objetos pertencentes ao entorno do sistema,
isto é, objetos pertencentes ao mundo, a natureza. O direito penal
como subsistemna auto-regulativo tem seu marco de atuagdo delimitado
pelo proprio subsistema, protegendo os processos de comunicacdo
juridicamente institucionalizados. Pelo mesmo motivo, a nogdo de
delito como lesdo de bens juridicos deve ser substituida pela nogéo
de quebra da vigéncia da norma que abarque o aspecto comunicativo,
de sentido social, de fato punivel, e ndo o seu aspecto puramente
naturalistico, do mundo, proprio do entorno do sistema.

Isso é uma questio de método.

8.2.1 O ingresso do bem juridico no sistema do direito
penal como elemento necessdrio ao sistema

De fato, os bens estdo no entorno; na complexidade do mundo
e nos outros sistemas. O entorno do sistema ndo € apenas o mundo.
Deve-se recordar que o entorno do sistema pode ser constituido tam-
bém por outro(s) sistema(s). Assim, um subsistema terd um sistema
como seu ambiente; e, desde que se diferenciem varios subsistemas,
cada um deles tera um ambiente distinto, pois cada sistema se exclui
sO a si mesmo do ambiente. Cabe diferenciar dois tipos de relagGes
entre sistemas: 1) relagdes com o sistema que é seu ambiente interno
(por exemplo, entre o sistema politico e a sociedade); 2) relagdes com
outros sistemas no ambiente (por exemplo, entre o sistema politico
e o juridico).

Assim, existem bens juridicos no ambiente do sistema, enten-
dendo-se que este ¢ formado tanto pelo mundo quanto pelos demais
sistemas. Por conseguinte, os interesses aos quais os bens juridicos
remetem também estdo 14, no ambiente.

Nesse sentido, € correto ndo permitir que o bem juridico ingresse
de forma condicionante (previamente definido) no sistema do direito
penal para fins de protecéo.
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Todavia, a radical separac¢do que Jakobs faz entre o sistema do
direito penal e seu entorno (e dos demais sistemas), no sentido de im-
possibilitar qualquer referéncia protetiva do direito penal sobre os bens
juridicos, e em muitas situagdes afirmando a inutilidade da teoria do
bem juridico, faz olvidar que os bens juridicos e respectivos interesses
ingressam no subsistema do direito penal a todo o tempo, ainda que
funcionem apenas como um elemento de irritagdo do sistema.

Ou seja, hd que se mudar o método para considerar o que Luhmann
Ja fala: o sistema social ¢ fechado (logo, o sistema do direito penal
também ¢€), mas ndo isolado. Existem paredes que separam o sistema
do entorno e dos demais subsistemas, mas também existem portas
que sdo abertas e depois fechadas.*® Com isso tudo ndo se quer dizer
que “o entorno dependa do sistema ou que o sistema possa dispor
a vontade de seu entorno. A complexidade do sistema e do entorno
excluem qualquer forma totalizante de dependéncia em um sentido ou
outro”.# Isso também vale para os acoplamentos estruturais.

E a partir do ingresso dos bens juridicos e dos interesses no
sistema do direito penal que este ganha maior capacidade operativa,
ao construir uma comunicagdo semantica com o entorno e/ou com
outro subsistema (de onde vieram os bens juridicos e os interesses),
sem significar que o subsistema do direito penal precise se manter
aberto e dependente (no sentido de condicionado em suas decisdes).
Inclusive porque o sistema do direito penal conserva uma abertura
cognitiva com o ambiente e com oS outros sistemas.

Ao ingressar no sistema juridico-penal, os bens juridicos o fazem
com certa pretensdo de valor conferida pelo ambiente. E é por isso
que irritam o sistema juridico-penal, isto é, porque ingressam com
um valor ja previamente atribuido pelo “local” em que estavam. O
direito penal pode ou ndo reconhecer essa pretensdo de valor.

Esse ingresso do bem juridico no subsistema do direito penal
funciona como um fator de irritagdo indispensdvel, pois tal sistema
necessita dessa irritagdo para evoluir, reduzindo a complexidade da

“® “La teoria de la clausura de operacién no contradice el teorema de los siste-

mas abiertos, sino que entiende la apertura bajo otras perspectivas de teoria”
(LUHMANN, Niklas. Introduccion a la teoria de sistemas; lecciones publicadas
por Javier Torres Nafarrate. Universidad Iberoamericana. México, Antropos,
1996, p. 47).

4 LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema; la ambicién de la teoria. Coleccién
Pensamiento Contemporaneo. Barcelona: Paidos, 1990. n. 8, p. 52.
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comunicac¢do (bens juridicos e interesses) que provém do entorno.
Logo, embora o bem juridico ndo condicione as decisdes do direito
penal, é necessdrio ao direito penal para que este possa tomar deci-
sdes. O ambiente € assim um necessario espago intenso e conjuntural
de emergéncia de informagdes para os sistemas, consubstanciadas em
possibilidades miltiplas que acarretam alta irritabilidade. Provoca¢ao
para evoluir: € isso que faz o bem juridico quando ingressa no sistema
do direito penal.

Isso ndo retira do sistema do direito penal sua capacidade de
auto-referéncia, pois esta consiste em selecionar internamente aquilo
que lhe € importante para a sua propria evolugéo.

8.2.2 O bem juridico como informacdo do ambiente

A evolugdo do sistema juridico-penal, em tltima analise, consiste
na atividade de confirmar ou ndo a validade das normas, isto é, de
confirmar ou ndo expectativas sociais dirigidas as normas.

Essa afirmagdo pode parecer equivocada, na medida em que se
afirma, como de fato se afirmou, que o sistema juridico-penal se abre
para o ingresso de bens juridicos. Poderia se argumentar que, se a
evolugdo do sistema do direito penal estd na confirmagio da validade
das expectativas normativas, entdo nfo faria sentido que o sistema se
abrisse para o ingresso de bens juridicos € interesses.

Todavia, isso se explica pelo fato de que o sistema juridico-penal
vé nos bens juridicos do seu ambiente uma informaco, isto €, algo (um
ruido) que ativa necessariamente a freqliéncia utilizada pelo sistema.
Ativa a freqiiéncia que opera no nivel genérico de protec¢dio. Assim,
toda norma juridico-penal carrega um interesse ao qual se € remetido
por meio de um bem juridico. O interesse existente na norma tem uma
sintonia de alta freqiiéncia (baixa resolu¢do) com um bem juridico do
entorno, isto €, o interesse socialmente refletido na norma possui uma
ligagdo meramente referencial com um bem juridico que transita pelo
ambiente do sistema. Isso ocorre porque esse bem juridico também
tem um interesse que serve (meramente) como referéncia.

Aquilo que o sistema percebe de seu ambiente € a ressonancia.
Pode-se dizer que os fatos do ambiente sdo percebidos no sistema
como ruido ou moléstia e somente de acordo com as estruturas do
sistema, gragas 2 freqiiéncia utilizada pelo mesmo, podem traduzir-se
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em sua amplitude de onda e adquirir ressonancia. Os bens juridicos
sdo estados ou fatos valorados positivamente*. Os estados e fatos do
ambiente podem ser contemplados pelo sistema de acordo com suas
proprias chaves e se convertem em informagdes. E o que ocorre com
os bens juridicos e respectivos interesses.

A ligagdo referencial entre o bem juridico do ambiente e o interesse
da norma vigente no sistema existe porque, por ser o bem juridico
algo empiricamente perceptivel, no momento em que ¢é lesionado ou
posto em perigo torna-se capaz de ser percebido pelo sistema penal,
isto é, como um “ruido capaz de ser ouvido”; e, desse modo, ativar
as chaves do sistema para que este se abra.

A modificagdo do mundo naturalistico (modificagdo de estados
e coisas positivamente valoradas), ou a ameaga de tal modificagdo,
sdo as unicas formas de despertar a atengio do sistema juridico-pe-
nal, vale dizer, de sensibiliza-lo a abertura. Esse o motivo pelo qual
o sistema juridico-penal abre-se para o ingresso de bens juridicos e
interesses respectivos, embora se trate de um sistema que cuida antes
de proteger a vigéncia normativa.

Entdo, o bem juridico e o interesse passam a ser informagdes
para o sistema penal. Se o interesse for valorado pelo sistema penal
como correspondente ao interesse refletido numa expectativa social
designada por uma norma penal violada, legitima-se a sangio.

8.2.3 Pautas de conduta como informag¢do do ambiente

O mesmo vale quando os bens juridicos e interesses nio provém
do ambiente do mundo, mas de outros sistemas. Entdo ocorre o que
Luhmann designa como “acoplamentos estruturais” entre dois ou mais
sistemas. Tais acoplamentos (ndo sdo fusdo) representam a realizagio
de uma correspondéncia de determinado evento que desperta a atengéo
do sistema do direito penal.

E dessa forma que ndo apenas bens juridicos e interesses de outros
sistemas, mas também as normas generalizadas de comportamento
existentes em outros sistemas, entram em considerag@o para o direito
penal; sio deveres de conduta que ingressam no direito penal e pas-

0 JAKOBS, Giinther. Derecho penal; parte general, fundamentos y teoria de la
imputacion. Madrid: Marcial Pons, 1995. p. 50.
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sam a ser analisados. Esses deveres comportamentais (e o interesse
respectivo) também irritam o sistema do direito penal. Tais deveres de
conduta (e respectivos interesses), enquanto representem expectativas
generalizadas de comportamento de determinado sistema, ingressam no
sistema juridico-penal tais quais os bens juridicos. Mais precisamente,
ingressam como pautas de conduta de outro subsistema.

Se tais pautas de conduta forem indispensaveis ao funcionamento
do sistema que se acopla ao sistema do direito penal, ficam valoradas
como penalmente relevantes e a quebra de expectativa de conduta
legitima a sang@o.

Ainda com relagdo aos acoplamentos estruturais, ¢ bom lembrar
que Luhmann vé o direito (e, portanto, o subsistema do direito pe-
nal também) como um sistema que tem os demais sistemas sociais
como seu entorno e que reproduz, de forma particular, a unidade do
conjunto do sistema social.’!

Assim, pode-se dizer que a evolugdo vem representada pela ati-
vidade de analisar o valor que o bem juridico, a pauta de conduta e
0s respectivos interesses portam em seu ingresso no sistema juridico-
penal, a fim de verificar se ele corresponde ou nao ao valor referido
a uma norma cuja validade sera ou ndo mantida pelo direito penal
em vista da expectativa de conduta social a essa relacionada, tudo no
intuito de manter a configurago social.

Poderia se tentar recorrer ao interesse que também vem do
entorno (do mundo ou de outro subsistema). Todavia, isso, igual-
mente, nio solucionaria a questdo, pois o interesse, tanto quanto o
bem juridico, provém de um ambiente complexo ou de um sistema
diverso (porque tem auto-referencialidade prépria), em que existia
como um dado previamente conformado naquele ambiente ou siste-
ma. Em relag@o a sistema juridico-penal, ou provém de um sistema
insuficiente (sistema psiquico) ou de um sistema de outra (diferente)
auto-referencialidade.

51 TZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres; Niklas Luhmann o la teoria como
escandalo. Barcelona: Anthropos, 1990. p. 294.
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POLITICA CRIMINAL
E SOCIEDADE DE RISCO

Sumirio: 1. A evolugido da politica criminal: 1.1 Franz von
Liszt; 1.2 Claus Roxin; 1.3 Os principios da politica criminal
— 2. As tendéncias da politica criminal na sociedade de risco. O
retrocesso da politica criminal: a “real” retomada de Von Liszt
— 3. Seguranga e sociedade de risco: 3.1 A ambivaléncia do risco
e a politica criminal; 3.2 Politica criminal e o principio da pre-
caugdo: 3.2.1 A delimitagfio conceitual do principio da precaucio;
3.2.2 As vantagens do principio da precaugdo; 3.2.3 Criticas ao
aporte do principio da precaucgio sobre o direito penal do risco;
3.3 O risco e a formacdo das expectativas sociais de conduta:
3.3.1 A dimensdo temporal, a formago das expectativas e o
risco; 3.3.2 A dimensdo material, a formag@o das expectativas
e o risco; 3.3.3 A dimensio social, a formac@o das expectativas
e o risco; 3.4 Politica criminal, seguranca e globalizacao; 3.4.1
A responsabilidade penal da pessoa juridica — 4. As possibili-
dades e adverténcias para a politica criminal na sociedade de
risco — 5. Uma saida para a politica criminal na sociedade de
risco — 6. A politica criminal possivel para a sociedade de risco:
6.1 A politica criminal para os riscos definidos; 6.2 A politica
criminal para os riscos construidos: 6.2.1 Questionamento de
pautas de conduta e defraudagio de expectativas sociais; 6.2.2
Relevancia sistémica da defraudacio de expectativas; 6.2.3 O
risco e a desestabilizagdo do subsistema.

1. A EVOLUCAO DA POLITICA CRIMINAL

movimento politico-criminal moderno aparece na Alemanha nos

anos 50 e inicio dos 60, quando parte da doutrina reclamava por
um retorno a Von Liszt. Essa tendéncia estabeleceu-se com maior forga
em torno do Projeto Alternativo do Cddigo Penal de 1966.
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Tais posturas foram uma reagdo ao passado — ento recente — mais
precisamente a Segunda Guerra Mundial e & ideologia respectiva-
mente defendida pela Alemanha naquele periodo. Duas caracteristicas
se fizeram presentes na retomada da politica criminal: a) o critério
jusnaturalista, com o fim de superar os valores do nazismo; b) e o
perfeccionismo dogmatico-finalista, com o objetivo de se superarem
as fungdes garantidora e ético-social da dogmatica, que se haviam
perdido com a escola de Kiel.! A politica criminal ndo surge, ela
renasce, pois fora em Franz von Liszt — um dogmadtico moderno em
direito penal para a sua época — que a politica criminal aparece pela
primeira vez com forga.’

1.1 Franz von Liszt

Liszt levou a cabo uma renovagio da dogmatica em seus pontos
centrais e basicos. Entendeu que para a delimitac@o do que é o injusto,
bem como a culpabilidade, s3o necessarios outros conceitos que esca-
pam do seu dmbito e cuja determinag¢io requer o concurso das demais
disciplinas das ciéncias penais, em especial, a politica criminal. Von
Liszt era a0 mesmo tempo um grande arquiteto da politica criminal.
Foi o primeiro a desenvolver sistematicamente a importancia do en-
foque politico-criminal em relagdo com o direito penal. Ele também
assinalou a indissolubilidade de objeto entre uma e outra disciplina,
deixando como testemunho o seu conhecido Programa de Marburgo.
Isso ndo significou para ele misturar as duas disciplinas. Ao contra-
rio, a politica criminal correspondia uma constante revisdo critica do
direito penal vigente e a tarefa de propor as medidas para retoma-lo
e cerca-lo o maximo possivel das exigéncias oriundas dessa revisio.

I BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccién al Derecho Penal. 2. ed. Colombia: Temis,
1994. p. 175.

LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal, tomo I, p. 7: “El conocimiento de
la pena como uno de los medios para la lucha contra el crimen, puesto en manos
del Estado, nos lleva mas alld del Derecho vigente. Este conocimiento nos acerca
a la cuestién del fundamento juridico y de los fines del poder penal, asf como del
origen y de la naturaleza del crimen. La solucién cientifica de estas cuestiones es
objeto de la Politica Criminal, que estriba en la criminologfa y la penologia. La
Politica Criminal nos da el criterio para la apreciacién del Derecho vigente y nos
revela cudl es el que debe regir, pero también nos ensefia a entender aquél, a la
luz de su fin, y a aplicarle en vista de ese fin, a los casos particulares”.

2
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Niéo implicava deixar de lado a missdo garantidora do direito penal,
a servico do qual estava a dogmatica, por isso disse que o direito
penal é “o limite infranquedvel da politica criminal”.?

Desde Platéio e sua oposi¢do a erudigdo dos sofistas, néio se con-
cebe mais a politica como uma ndo-ciéncia. Néo ¢ diferente com a
politica criminal. Von Liszt criou a politica criminal como disciplina
cientifica, definindo-a como o conjunto de critérios determinantes para
uma “luta eficaz” contra o delito, todavia, partindo de uma concepgio
determinista do homem, na qual o delito era o reflexo da periculosi-
dade do homem, periculosidade essa que poderia ser corrigida com
a adequada terapia. Tratava-se, pois, de uma politica criminal sob os
signos do empirismo e da eficiéncia. Uma politica criminal eminen-
temente voltada a prevengdo do delito.

1.2 Claus Roxin

Afirma-se que a renovagdo do pensamento de Von Liszt se da
com Claus Roxin. Propriamente, este ndo renova, como ocorre com
todos os retornos, mas vai além, na medida em que ndo se limitou
a busca de eficacia na luta contra o crime como o unico critério de
racionalidade; introduzem-se outros principios de autoconten¢ido do
poder punitivo estatal. Assim, ndo se trata de retomar o pensamento
de Von Liszt, mas de modifica-lo, pois o referente de racionalidade
de Von Liszt (empirico, de eficicia) restou alterado em sua substincia
diante do aporte de um segundo fator de racionalidade: o valorativo,
de garantias. Um referencial de racionalidade que ndo opera mais

* LISZT, Franz von. Tratado de derecho penal, tomo 11, p. 53: “La politica criminal

no aspira a sustituir al derecho penal, como la sociologfa; debe ‘marchar a su lado’;
entre el derecho penal tedrico y la ley penal, de una parte, y la préctica criminal y
penal de otra. El derecho penal teérico nos da la norma de sus fines; la realidad, a
su vez, nos muestra la variedad de medios empleados para conseguir aquellos fines
(historia del desenvolvimiento de la pena); el resultado conseguido y la variedad de
medios que ofrecen las condiciones actuales de la vida. De aqui las dos funciones
principales de la politica criminal: 1.%) critica de la legislacién penal vigente a la
luz de los fines del Derecho y de la pena y observacién de sus resultados; 2.%)
proposiciones para la reforma del Derecho penal actual. La politica criminal, en el
nuevo sentido, se apoya, como ‘exigencia metddica’, en una ‘investigacion causal
del delito y de la pena’; es decir, en la criminologia (Garofalo), y en la penologia
(Lieber). Entre 1a politica criminal y el derecho penal se dan ‘limites insuperables’,
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como los que existen ‘entre la politica criminal y el derecho’”.
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sozinho (o de Von Liszt), por estar operando conjuntamente com outro
referencial de racionalidade (aquele acrescido por Roxin), ndo pode
continuar sendo o mesmo referencial de racionalidade.

Num primeiro momento, Roxin dirige sua critica contra a teoria
finalista da ac3o de Welzel, sublinhando que, se o conceito de agdo é
prefixado ao direito, ndo somente tem um carater dntico (ao qual se
deve renunciar definitivamente), mas também aprioristico. Assevera
Roxin — como Liszt - que o direito penal tem por fungio a protecdo
do individuo frente & arbitrariedade da autoridade e deve restringir-se
a concregdo do principio da legalidade sobre a base de uma ciéncia
estritamente sistematica. Para Roxin, ao contrario de Liszt, contudo,
a politica criminal e o direito penal se mesclam, pois, de que valeria
a solucdo de um problema juridico, que, apesar de sua claridade e
uniformidade, ¢ erréneo do ponto de vista politico-criminal? Ou seja:
deve haver uma relativizagdo da significago do sistema, para admitir-se
a possibilidade de quebras norteadas por critérios de politica crimi-
nal. O caminho que Roxin reputa acertado é o de deixar as decisdes
valorativas politico-criminais penetrarem no sistema do direito penal,
em que sua fundamenta¢do legal, sua claridade e legitimagdo, sua
combinagdo livre de contradigdes e seus efeitos ndo estejam sob os
aportes do sistema positivista formal proveniente de Liszt. As idéias
de Roxin tiveram especial importincia para a configura¢do do Projeto
Alternativo do Cddigo Penal alemdo, em 1966, que se prestaram a
uma produtiva discussdo do projeto oficial de 1962, com resultados
no Cédigo Penal de 1975.

Designa uma sensivel evolu¢do do sistema penal por intermédio
da politica criminal, conforme anota CHAVES CAMARGO: “a ana-
lise critica de Roxin ¢ pautada no equilibrio que deve existir entre
a sociedade e a salvaguarda da liberdade, que ¢ possivel através da
funcionalidade da justiga penal, devendo a prevengio, que ¢ a afirmagio
do direito, estar limitada pela exigéncia de liberdade do cidaddo”.*

Os dois referenciais de racionalidade da politica criminal acima
referidos (o empirico e o de garantias) sd3o identificados por Chaves
Camargo como duas vertentes da politica criminal: uma pratica e outra
cientifica. No sentido pratico, ou empirico, a politica criminal se ocupa
das causas da criminalidade, como via para proteger a sociedade e o

4

CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, dogmdtica juridico-penal e
politica criminal. Sdo Paulo: Cultural Paulista, 2002. p. 164.
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individuo, desde que seja observado um sistema organizado. Em sua
vertente cientifica, ou tedrica, a criminalidade é analisada mediante
o emprego de uma base racional pautada em principios orientadores,
voltados para a analise da tipificagdo legislativa, da abrangéncia das
normas e do proprio tipo penal, a fim de restringir a aplicagdio de
seus efeitos nos limites legais, ndo invadindo a liberdade das pessoas;
enfim, limitando o poder de punir.®

Destaque-se o preconizado equilibrio entre prevengdo de delitos
e respeito as liberdades, pois, como adiante se vera, esse equilibrio
foi quebrado pela sociedade de risco, por motivos que a esta altura
da exposigdo j4 ndo surpreendem.

1.3 Os principios da pelitica criminal

A politica criminal em sua vertente de garantias é constituida
por alguns principios de base racional que dotam de racionalidade a
sua segunda vertente (pratica). Do contrario, a politica criminal nfo
operaria cientificamente.

Os principios que norteiam a politica criminal encontram-se na
Constituig@io Federal e estdo relacionados as garantias e direitos fun-
damentais no Estado democratico de direito. Este, por sua vez, ndo
admite que a interferéncia na liberdade do cidaddo ocorra arbitraria-
mente. E sempre que o Estado define legislativamente um delito ou
determina qual bem juridico deve e precisa ser protegido, ou ainda,
sempre que elege qual classe de condutas representa riscos penalmente
relevantes, isto é, socialmente perturbadores, ha que se pautar pelo
respeito as garantias e direitos fundamentais.

Isso quer dizer que, antes de o Estado recorrer a criagdo legisla-
tiva de um delito, deve antes ter esgotado todos os meios ndo penais
(inclusive juridicos ndo penais) para controle do fato socialmente
perturbador. Nem toda a politica criminal se esgota em medidas
juridico-penais. E, uma vez ja tipificada a conduta, ndo serd toda e
qualquer lesfio a bem juridico ou frustragdo de expectativas sociais

* CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Ibidem, p. 165. No mesmo sentido: SILVA
SANCHEZ, Jesiis-Marfa. Reflexiones sobre las bases de la politica criminal. El
nuevo c6digo penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al Profesor
Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999. p. 212.
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que acarretara sangio, mas somente aquelas que representarem dano
socialmente relevante. Ou seja, todo o direito penal ingressa na po-
litica criminal. Duas conclusdes, portanto: 1) A politica criminal néo
estd construida apenas por medidas juridico-penais; 2) Todo o direito
penal se integra na politica criminal.

Isso nada mais é que a concepgdo do direito penal como ultima
ratio, concretando-se nos principios da subsidiariedade e fragmenta-
riedade, os quais norteiam a politica criminal.

2. AS TENDENCIAS DA POLITICA CRIMINAL NA
SOCIEDADE DE RISCO. O RETROCESSO DA
POLITICA CRIMINAL: A “REAL” RETOMADA
DE VON LISZT

Nas ultimas décadas tem se assentado uma politica criminal que
é, todavia, eminentemente pratica; menos tedrica, menos cienti-
fica, menos valorativa e menos garantidora de direitos fundamentais.
Afirmou-se, assim, uma politica criminal de orienta¢@o intimidadora
e inocuizadora, freqilentemente oportunista e populista.

Para se alcangar uma proposta que possibilite assegurar a racio-
nalidade da “nova” politica criminal, é preciso primeiramente superar
a orientagdo intimidadora e inocuizadora, o que representa uma tarefa
ndo tdo simples do ponto de vista cientifico, pois a “velha” politica
criminal da prevengéo estd fundamentada em uma racionalidade nova.
Inicialmente, é preciso destacar um retrocesso politico-criminal.

Aevolugio que representou a nova racionalidade da politica criminal
apos Roxin foi esquecida, permitindo-se a retomada da racionalidade
terapéutico-preventiva de Liszt. Esse “retrocesso” deve ser creditado
as caracteristicas da sociedade de risco que causam perplexidade e
tém o poder de desorientar um sistema, como ¢ o caso do subsistema
do direito penal.

A politica criminal da sociedade de risco efetivamente retoma
Liszt, pois ¢ fundamentalmente preventiva. E uma politica criminal
marcada por um notével adiantamento da protecdio penal, o que con-
duz ao recurso freqiiente do crime de perigo — em boa parte crimes
de perigo abstrato. Também estd caracterizada pela criagdo de novos
bens juridicos coletivos, cujo contetido é vago. E uma politica cri-
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minal preocupada unicamente, ou a0 menos eminentemente, com a
prote¢do de mais e distintos bens, e ainda, de maneira a protegé-los
antecipadamente, ja em um estado prévio a lesio.

Por ser eminentemente assim, tal politica criminal preventiva
permite, sem grandes dificuldades, a flexibilizagao dos requisitos clas-
sicos de imputagdo objetivos e subjetivos, bem como dos principios
e garantias fundamentais do cidaddo.

Tais permissividades na sociedade de risco sdo levadas a cabo
sob o argumento de que aos membros dessa sociedade interessa
muito mais a minimizagdo da inseguranca, bem como a efetivagio
de um controle global, mesmo que isso conduza as flexibiliza¢des de
garantias e valores fundamentais. A teleologia da sociedade de risco
viria assim a fundamentar tal politica criminal no sentido de que o
que se busca com tal politica criminal ndo é mais o methor, mas, sim,
evitar o pior, uma vez que em tal sociedade encontram-se onipresentes
e crescentes 0s novos perigos para a vida, a saide ou para o meio
ambiente, resultando 1dgico adiantar a protecdio aos bens juridicos,
além de incluir mais bens juridicos nessa protegio.

E uma politica criminal que faz do direito penal um bastido da
seguranga, ou melhor, o Gnico instrumento por meio do qual essa
seguranga pode ser eficientemente alcangada. Tal situagio exige que
sejam feitos dois exames: um, sobre a seguranca possivel na sociedade
de risco; outro, sobre a capacidade do direito penal para controlar os
noVos Tiscos.

3. SEGURANCA E SOCIEDADE DE RISCO

Jé foi afirmado que a seguranga juridica ¢ um argumento falacioso,
todavia, relacionando-a com aspectos gerais do direito®: as naturais
limitagdes da dogmatica, o pluralismo juridico e a globalizagfo, esta
ultima ja como um aspecto da sociedade contemporanea sob o signo
do risco.

Cabem, agora, apontamentos especificos sobre a seguranca juri-
dica na sociedade de risco. Essa almejada seguranca, embora tenha

6 Sobre a inseguranga juridica sob o enfoque sistémico, confira-se: LUHMANN,
Niklas. Riscos e problemas em consegiiéncia da positividade. Sociologia do Di-
reito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, série Biblioteca Tempo Universitario, n.
75, 1985, vol. 2, p. 52-61.
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se tornado a mais perseguida condigdo social, termina por ser um
objetivo inalcancavel, na medida em que sofreu tamanha retérica
que se tornou um fim em si mesmo,’ e, como tal, vem se prestando
a todo tipo de politica oportunista.

Sob o enfoque sistémico que até aqui tem sido acolhido, dois
argumentos revelam a impossibilidade de seguranga na sociedade
de risco. Um primeiro — que ndo ¢ exclusivamente sistémico — diz
respeito a defini¢do hibrida do risco. Outro, propriamente de cunho
funcionalista, que exige a analise dos reflexos que o risco provoca nas
trés dimensdes em que as expectativas normativas s@o susceptiveis
de generalizagdo: temporal, social e material.

3.1 A ambivaléncia do risco e a politica criminal

O risco pode ser determinado em algumas situagdes de forma
matematica. Ndo é uma construgo normativa. E um resultado exato,
mensuravel. Responde com percentuais, valores, limites, etc. Vem
designado como algo realmente existente, independentemente da
percepgdo que cada um tenha dele. E um resultado necessariamente
produzido por certas atividades econdmicas e cientifico-tecnolégicas.
Aqui, o espa¢o para interferéncia politica € reduzido.

Mas também, o risco pode ser determinado socialmente, com
diferentes enfoques, tanto no que diz respeito ao ontoldgico como no
que concerne ao conhecimento e gestdo do risco. Aqui o risco ndo
existe autonomamente; nem ¢ propriamente definido. Ele é construi-
do. O risco, assim, ¢ erigido sob uma fungdo variavel, qual seja, a
percepcdo que os agentes tém dele. Esse € o grande problema com
que a politica criminal deve enfrentar-se, pois a percep¢do social do

7 “El trdnsito a la nueva configuracion social conlleva a una transformacién fun-

damental en el sistema axiol6gico colectivo. Mientras las sociedades industriales
reposaban en una dindmica valorativa dirigida a la bisqueda ideal de la igualdad, la
sociedad del riesgo desarrolla, como tensién ideal normativa, la idea de seguridad.
La consideracién, per se, — y dicho sea de paso —, no supone ninguna conclu-
sién novedosa: la historia de la modernidad y del Estado-Nacién hd construido
sus lineas de desarrollo oscilando al rededor da la alternativa libertad/seguridad”
(CAMPIONE, Roger. El que algo quiere algo le cuesta: notas sobre la kollate-
ralschiddengesellschaft. La seguridad en la sociedad del riesgo; un debate abierto.
Coleccidén politicas de seguridad, n. 2. Coordenadores: Candido Agra, José Luis
Dominguez, Juan Antonio Garcia Amado, Patrick Hebberecht y Amadeu Recasens.
Barcelona: Atelier, 2003. p. 18).
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risco esta unida a sua configuragio mensuravel, afetando essa defini-
¢do objetiva do risco. Nesse aspecto, o risco acaba por ser um fator
sempre problematico para o direito penal.

Mesmo quando o risco é definido em termos matematicos, ele é
ambivalente. De um lado se apresenta delimitado cientificamente como
uma realidade comprovavel objetivamente e mensuravel; de outro lado,
se faz dependente dos juizos de percepgdo e valor que individuos e
grupos sociais atribuem aos resultados obtidos. Tais juizos, todavia,
deslocam o risco para uma construgdo social. E a construgio social €
sempre sujeita a falhas em relagdo as expectativas. Freqiientemente o
é. O risco, assim, acaba por sofrer uma argumentagio psiquica (logo,
fragil), que, devido a instrumentalizagdo do “possivel” em lugar do
“provével”, vem carregada de emotividade a fim de preservar os indi-
viduos dos potenciais danos. A seguranga termina por ser algo que ¢
sempre inalcangéavel, inclusive porque é impossivel um ambiente cem
por cento seguro. Isso significa que a politica criminal legislativa, ao
construir tipos penais eminentemente voltados a protegio antecipada
de bens ou agdes, acaba por ser uma politica criminal natimorta em
termos de objetivagdo de seguranga, pois sempre havera um risco
residual ndo garantido pelo dispositivo incriminador. A politica cri-
minal ndo se sensibiliza suficientemente diante dos dados estatisticos
do risco, ndo sendo capaz de argumentar como se o risco fosse um
justo receio fruto da matematica. A politica criminal vem, ao invés,
orientada pela determinagfo hibrida do risco, que tem uma genuina
identificagdo social, logo, psiquica também. Uma politica criminal
assim funcionalizada ¢ capaz de propiciar uma seguranga que ¢, no
maximo, passageira.

Na elaboragdo de estratégias contra o crime na sociedade de risco,
a politica criminal sofre obrigatoria influéncia de um sistema debilita-
do, qual seja, aquele psiquico, porque provém do homem. Surge um
paradoxo, pois a politica criminal busca suas referéncias para definir
estratégias contra a criminalidade da sociedade de risco justamente
onde essas referéncias sdo menos confidveis: na complexidade do
entorno. Assim, quanto mais sio elaborados tipos penais voltados
para a sociedade de risco, mais ela parece insegura.

Isso ocorre porque a politica criminal, enquanto subsistema que
¢ também, ndo estd dotada de estruturas que lhe permitam reagir
adequadamente aos novos riscos, nem suportar a pressdo das modifi-
cagdes emotivo-psiquicas das massas. Ao contrario, ha uma disposigéo
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estrutural a sucumbir as pressOes politicas e de opinido publica.?
Existem sistemas que possuem tais estruturas de contengfo, como
a religido, por exemplo. Todavia, ndo é o caso da politica criminal,
pois esta procura estabilizar as conquistas evolutivas sob duas ver-
tentes atualmente desequilibradas pela sociedade de risco (a tedrica
¢ a pratica), em que uma delas restou potencializada, qual seja, a
vertente prética, empirica, de combate & criminalidade. Representa
uma politica criminal que n3o se presta a conseguir seguranca, mas,
ao contrario, ampliar a insegurangca.

3.2 Politica criminal e o principio da precaucio

A partir dessa susceptibilidade da politica criminal da sociedade
de risco, também tem se verificado um desdobramento de sua vertente
pratico-preventiva refletido na abertura excessiva para o principio da
precaugéo.

Alguns setores da doutrina tém proposto o aporte do principio
da precaugfio sobre o direito penal, e especialmente sobre a politica
criminal, afirmando-o dotado de uma fungdo de analise democratica
de riscos e gestdo democratica de riscos, limitando e prevenindo os
riscos a patamares possiveis.’

Sem divida é um principio importante na gestdo, administragio e
distribuigio de riscos que, todavia, deve permanecer fora do ambito
penal.

3.2.1 A delimita¢do conceitual do principio da precaugdo

A atitude de prevenir a degradacio do meio ambiente € concep-
¢d0 que passou a ser aceita no mundo juridico, sobretudo nas trés
ultimas décadas, gracas especialmente ao direito alemdo, que desde
os anos 70 coloca o principio da prevengfo ao lado do principio da
cooperagio e do principio do poluidor-pagador. Todavia, prevengéo e

8 MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001, p. 177.

®> ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Aportaciones del principio de precaucion
al derecho penal. Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la
criminologia. Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2001, p. 77-
105. Também: ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Contribui¢des do principio da
precaugdo ao direito penal. Revista de Estudos Criminais, n. 5, 2002, p. 36-60.
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precaugdo ndo tém o mesmo sentido. A precaugio possui um sentido
mais amplo que a prevengfo.!® A principal caracteristica do principio
da precaugio € a incerteza do dano.!! A atitude de precaugio deflui
ndo s6 do que nds sabemos, mas também do que nos deveriamos ter
sabido, e ainda, sobre o que nos deveriamos duvidar. O fundamento
da precaug@o, assim, decorre do risco ou da ameacga, que serdio ana-
lisados conforme o setor que puder ser atingido pela atividade ou
obra projetada. Dele advém a obrigatoriedade do controle dos riscos
para a vida em sociedade. Ou seja, o gerenciamento de riscos na
modernidade € intrinseco & questdo tecnoldgico-cientifica.'? Isso exige
a implementagdo imediata das medidas de prevencio, ndo havendo
espaco para qualquer forma de adiamento. O principio da precaugéo
também conduz & paralisagio das atividades cujos riscos sdo desco-
nhecidos. O conhecimento na sociedade de risco é multidisciplinar e
o0 recurso a investigagdo cientifica é quase sempre necessario. Mas,
nem sempre a ciéncia é capaz de revelar todo o panorama cognitivo
procurado. Isso conduz a um dever de abstengfo de atividades sempre
que houver duvida ou incerteza, deixando-se, assim, de praticar um
ato ou de permitir 0 uso ou a produgdo de certa substincia.”

10 “La prevencién denota una accién en pos de evitar algo antes de repararlo o intentar
mitigarlo. Pero cuando actuamos preventivamente disponemos de conocimiento
suficiente como para saber qué ocurrird (aunque sea probablemente) de optar por
determinado curso de accién. De este modo, el propio andlisis del riesgo es ya por
si una herramienta preventiva, ya que aqui lo que se pretende es tratar con unos
riesgos que previamente han sido medidos. En cambio, la precaucién no denota
un conocimiento, ni siquiera probabilista, acerca de las posibles consecuencias de
nuestras acciones, por lo que actiia sobre un contexto de incertidumbre. Esto es,
‘precaucion’ significa aqui prevencion ante una amenaza o conjunto de amenazas
cuya posibilidad es incierta (Hansson y Sandin, 2001, 28)” (RODRfGUEZ, Hannot.
Riesgo y principio de precaucién; hacia uma cultura de la incertidumbre. Revista
Catalana de Seguretat Publica, n. 13/2003. La idea del riesgo aplicada al sistema
penal. Generalitat de Catalunya. Escola de Policia de Catalunya, p. 149).

' Idem. Confira-se também, no mesmo sentido: MACHADO, Paulo Afonso Leme.
Direito ambiental brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001; ANTUNES, Paulo
de B. Direito ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998.

O gerenciamento desses riscos, conforme o principio da precaugido, € feito em
obediéncia aos seguintes principios: 1) Proporcionalidade; 2) Ndo-discriminagéo;
3) Coeréncia; 4) Anilise das vantagens e dos inconvenientes que derivam da agdo
ou da falta de agfio; 5) Estudo da evolugdo cientifica (RODRIGUEZ, Hannot.
Riesgo y principio de precaucién; hacia una cultura de la incertidumbre. Revista
Catalana de Seguretat Publica, n. 13/2003. La idea del riesgo aplicada al sistema
penal. Generalitat de Catalunya. Escola de Policia de Catalunya, p. 150).

13 RODRIGUEZ, Hannot. Ibidem, p. 151.
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3.2.2 As vantagens do principio da precaugdo

O principio da precaugdo, assim, orienta-se diferentemente do
direito penal tradicional da prevengdo. Enquanto este ¢ guiado pela
idéia de previsdo ou de previsibilidade, isto é, uma certeza mais ou
menos precisa na busca da reducg@io dos riscos e suas probabilidades,
o principio da precaugdo se baseia na incerteza dos saberes cientificos,
enquanto tais. E no contexto da insuficiéncia ou das limitagdes da
construgdo dogmatica da previsibilidade que o principio da precaugio
desempenha suas fungdes.

Argumenta-se que trasladar o principio da precaugfio para o direito
penal “é possivel e conveniente, tanto pela perspectiva dogmatica
como politico-criminal, como ferramenta mais adequada para conter
alguns dos excessos da sociedade do risco e ndo somente para le-
gitima-los”. Afirma-se que tal principio: oferece 1til complemento a
concepgdo e fungdo da teoria do bem juridico; ajuda na delimitagdo
da conduta juridico-penal relevante, bem como nos procedimentos de
imputagdo de resultados; nos crimes culposos, auxilia na determinagéo
da conduta que ndo corresponde ao cuidado objetivamente devido;
ainda com relagdo aos crimes culposos, ajuda também a proceder a
imputagdo de resultados & margem do pensamento da previsibilidade,
sempre que a relagdo de causalidade possa ser demonstrada ex post,
0 que nem sempre é possivel; nos crimes de perigo, contribui para
definir ex ante a periculosidade da a¢do e — tendo em vista que nestes
ndo é preciso a imputagdo de resultado nem é necessario estabelecer
uma relagdo de causalidade — apresenta perspectivas de futuro muito
mais favoraveis.!

3.2.3 Criticas ao aporte do principio da precau¢do sobre o
direito penal do risco

Todavia, essa “colabora¢do” do principio da precaugdo ndo
pode ser recebida sem reservas. Primeiramente, porque nfo se trata
propriamente de uma colaboragdo, mas de uma proposta de nova
racionalidade.’

4 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Aportaciones del principio de precaucion al
derecho penal. Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la crimi-
nologia. Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2001, p. 104.

15 “E] establecimiento del principio de precaucién como elemento clave en la gesti-
6n del universo de potencialidades en nuestras sociedades altamente tecnificadas
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E, como tal, nio examina a situa¢do acima afirmada, ou seja, a de
que a politica criminal na sociedade de risco ndo consegue superar o
instrumento com o qual trabalha sua vertente pratica, de prevengao,
qual seja, a forte carga de emotividade do risco e o seu alto grau de
psiquismo decisorio.

O principio da precaugio carece de pautas razoavelmente defini-
das, que sejam capazes de dizer como deve ser seu atuar decisério
no dmbito da politica criminal. Pior, estando o principio da precaugio
tomado em boa parte pelo principio da prevengio de danos, sua fungéo
epistemoldgica estd essencialmente orientada para a prevengdo, em
detrimento das garantias fundamentais do cidaddo. E algo como “por
uma raposa para tomar conta do galinheiro”.

E um aporte principiolégico altamente susceptivel de manejo po-
litico. Referido principio existe sob trés interpreta¢des, quanto a sua
extensdo: 1) uma postura radical que advoga uma politica de risco
zero, baseada no principio da abstengdo e que propde a inversdo da
carga de prova, que, portanto, deveria ocorrer sob o onus de quem
introduz a inova¢do tecnologica; 2) uma linha conservadora, que
admite a assungfo de riscos dentro de certos limites, restringindo a
aplicagio do principio a riscos provaveis e conseqiiéncias graves ou
irreversiveis e rechaga a inverséo da carga da prova; 3) e uma inter-
pretagdo intermediaria, que permite usar o principio somente diante
do aval de uma hipotese cientifica confiavel, que conte com o apoio
de uma parte significativa da comunidade cientifica e que mantenha
a necessidade de repartir o 6nus da prova baseado em critérios de
oportunidade, combinando a consideragdo dos custos econémicos com
critérios culturais, sociais e politicos.'s Existindo, pois, em trés graus

supone adoptar un nuevo marco conceptual desde el cual se hace necesaria una
relectura de los roles apropriados para la ciencia, la politica, la economia, la ética
y el derecho, en el contexto de la proteccién y gestién medioambiental proactiva
(O’Riordan y Cameron, 1994, 12). Esto es, lleva consigo un nuevo compromiso
cultural que abre las puertas a un reconocimiento mas profundo de la incertidumbre
en los diversos 4mbitos de la vida” (RODRIGUEZ, Hannot. Riesgo y principio de
precaucién; hacia una cultura de la incertidumbre. Revista Catalana de Seguretat
Publica, n. 13/2003. La idea del riesgo aplicada al sistema penal. Generalitat de
Catalunya. Escola de Policia de Catalunya, p. 153).

CAMPIONE, Roger. El que algo quiere algo le cuesta: notas sobre la kollate-
ralschidengesellschaft. La seguridad en la sociedad del riesgo; un debate abierto.
Coleccién politicas de seguridad, n. 2. Coordenadores: Céandido Agra, José Luis
Dominguez, Juan Antonio Garcia Amado, Patrick Hebberecht y Amadeu Recasens.
Barcelona: Atelier, 2003. p. 20-21.
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de extensdo, que podem ser traduzidos em trés graus de tolerancia ao
risco, ndo ¢ dificil admitir o0 manejo politico que pode sofrer junto ao
direito penal; por exemplo, caso seja tomado em sua interpretagio mais
radical (risco zero), o que implicaria excessiva e irrazoavel antecipacio
da prote¢do penal diante de riscos ainda nem sequer conhecidos ou
existentes, mas meramente imaginaveis.

E um principio que, ademais, possui uma limitagio em sua
abrangéncia que o impede de atuar como nova racionalidade, pois
ndo ¢é aplicavel a toda situagdo de risco, mas somente aquelas que:
1) tenham como pressuposto um contexto de incerteza cientifica; 2)
e contem com a eventualidade de danos graves e irreversivelis.

3.2.3.1 Principio da precaugdo: um principio politico-moral

Outrossim, olvida-se uma importante questdo quanto a natureza
do principio da precaugéo, qual seja, a de que ele ndo € propriamente
um principio juridico. De fato, sua origem'’ e principal dmbito de
operagdo revelam que ele é um principio moral e politico inscrito nos
textos juridicos de direito internacional e interno, que necessita de
informagdes externas ao direito para poder produzir efeitos juridicos.
E, assim, um principio informativo e orientativo. Nio é um principio
juridico. E um “softlaw”. Desse modo, o ingresso na politica crimi-
nal de um principio orientativo, de forte carga preventiva, s6 pode
produzir uma politica criminal eminentemente preventiva, de cunho
moralista.

Mesmo quem defende que o principio da precaucdo ndo € unica-
mente um principio ndo-juridico, acaba por admitir sua natureza hibrida
(juridica e ndo juridica), onde ndo participa daquilo que normalmente
se entende por uma regra juridica.'®

17 “Lo que se denomina actualmente principio de precaucién hunde sus raices en el
Vorsorgeprinzip alemén, un principio que durante la década de los afios setenta
se convirtié en uno de los cinco principios fundamentales para la definicion de
la politica medioambiental en la RFA. Vorsorge denota la idea de que un dafio
determinado debe evitarse antes de que ocurra por lo que premia la prevencién
en detrimento de la cura en relacién a los dafios medioambientales a evitar”
(RODRIGUEZ, Hannot. Riesgo y principio de precaucién; hacia una cultura de
la incertidumbre. Revista Catalana de Seguretat Publica, n. 13/2003. La idea del
riesgo aplicada al sistema penal. Generalitat de Catalunya. Escola de Policia de
Catalunya, p. 145).

8 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Aportaciones del principio de precaucion
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A conclusiio da susceptibilidade da politica criminal ao argumento
sentimental do risco reforga-se, aqui, pois € o que justifica o ingresso
determinante de um principio politico-moral na politica criminal.

3.2.3.2 O principio da precaugio e a acessoriedade penal

Afirma-se que o principio da precaugfio poderia desempenhar
uma fungdo orientativa ou deliberativa, para posterior tomada de
decisdes. Nesse sentido, tem se aceitado que o principio da precau-
¢do se dirige principalmente ao poder piblico como instrumento de
avaliacdo prévia a tomada de decisdes que lhe compete (aprovacdo de
leis, decisdes sobre politica social). Seria um principio, inclusive, de
estrita observancia por parte dos funcionarios publicos de autorizagio
e fiscalizag@o ligados a ciéncia e & tecnologia.

Do ponto de vista politico-criminal, entfo, estd aberta a porta para
uma amplia¢do do injusto, por meio do principio da acessoriedade
administrativa, conforme o qual as autoridades administrativas — por
exemplo, em matéria de meio ambiente — determinam onde e quando
se inicia o injusto penal.

3.3 O risco e a formagio das expectativas sociais de
conduta

Como esta afirmado acima, o risco é ambivalente e sua determi-
nagdio é hibrida; todavia, determinada de forma preponderantemente
construtiva mediante uma perspectiva social. A dimensédo social do
risco ¢ indispenséavel nfo sO para a sua determinacdio, mas também
para a sua gestfio, isto é, quanto a valoragio que deve merecer ¢
quanto as conseqiiéncias respectivamente derivadas. E justamente a
dimensio social do risco que tem uma impactante conseqiiéncia na

formacdo das expectativas sociais de condutas.

Isso de da porque o risco ¢ um elemento per se inseguro, nio
podendo ser neutralizado e que, ademais, tem o pernicioso efeito de
elevar-se progressivamente a medida que tenta ser controlado. Nessas
condi¢des, a seguranga somente ¢ possivel no plano ideal-utopico, no

al derecho penal. Modernas tendencias en la ciencia del derecho penal y en la
criminologfa. Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Madrid, 2001. p.
84.
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sentido de que, quanto mais é perseguida, mais distante parece, dada
a sua insuficiéncia nata, sendo, pois, um argumento que se presta para
justificar todo tipo de objetivo que se queira alcangar.

As expectativas de conduta, enquanto sujeitas ao risco, revelam a
utopia da seguranga e a espiral crescente do risco. Tais expectativas
vém divididas em cognitivas (representadas como leis da natureza) e
normativas (representadas como normas construidas), distinguindo-se
pela forma como reagem as frustragdes (divergéncia entre o esperado
e o ocorrido). As primeiras s3o auto-estabilizaveis; as segundas ndo o
sd0. As expectativas cognitivas impdem a aprendizagem caso sejam
defraudadas, adaptando estas a realidade social vigente. As expectativas
normativas ndo estio sujeitas ao aprendizado, isto ¢, facultam que o
individuo continue agindo como deseja, enquanto ndo for desmen-
tido pela realidade. No caso dos sistemas juridicos, as expectativas
predominantes sdo as normativas, diversamente do que ocorre com o
sistema da ciéncia, em que predominam as expectativas cognitivas.

As expectativas normativas podem ser generalizadas em trés
dimensdes: temporal, material e social.

3.3.1 A dimensdo temporal, a formagdo das expectativas e
0 risco

Uma expectativa se generaliza na dimensdo temporal quando se
fixa de forma tal que faga factivel manter as possibilidades selecio-
nadas, ou seja, sua prestagiio seletiva, ainda quando no momento em
que se realiza a selecdo da a¢dio concreta — presente — ndo estejam
disponiveis. Com base no passado se selecionam possibilidades para
o futuro que devem ter certo grau de probabilidade para cumprir
sua fungdo seletiva ou devem dar alguma resposta ante a possivel
reparagdo do problema da complexidade, provocada pela evidéncia
da contingéncia da pré-selecdo quando uma sele¢do concreta (uma
a¢d0) ndo se realiza no marco do previsto."”

No plano temporal, as expectativas devem ser mantidas em seu
respectivo estilo normativo e ndo deve haver duvidas sobre seu carater
contrafatico, de muito dificil aprendizagem. Isso presume a continui-

19 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. E! derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
celona, Bosch, 1993, p. 107.
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dade do curso temporal, bem como autoriza a manutengdo da crenga
geral no que ¢ avaliado como “bom” e merece ser protegido.

Todavia, o risco provoca uma contundente quebra na expectativa
de continuidade entre o presente, o passado e o futuro. O futuro ja
ndo pode ser mais visto como a continuidade do presente. Este — o
presente — ja ndo coincide mais com o futuro que dele se espera, nem
o futuro corresponde ao esperado. Dito de outra forma: a compreen-
sdo do futuro como a representagdo do porvir daquilo que € feito
aqui restou alterada significativamente pelo risco. Ndo sem razio,
essa intromissdo do risco que fratura a suposigdo de continuidade
entre passado, presente e futuro foi chamada por Prieto Navarro de
“infecgdo viral”.?

A projegdo antecipatoria nos torna capazes de estabelecer prescrigdes
vinculantes para nds mesmos e para terceiros, todavia, o risco provoca
uma irritagdo profunda nesse marco. O risco desmente a suposigido
de que o presente que avalia o seu futuro de um modo “X” pode
estar razoavelmente certo. O risco afirma que o presente que avalia
o seu futuro de um modo “X” esta provavelmente enganado, e que
n3o ha meios confidveis para se alcangar sequer uma representagdo
aproximada do porvir. O risco impde que se acredite que as atuais
projecdes e regulagdes eleitas sobre bases faticas presentes e sobre
raciocinios conclusivos de resultado futuro podem trazer facilmente
um porvir muito distinto do planejado, por for¢a de seus efeitos la-
tentes ou abertamente disfuncionais, que nio estdo em condigdes de
ser antecipados e, menos ainda, governados.!

% PRIETO NAVARRO, Evaristo. Sobre los limites y posibilidades de la respuesta
Jjuridica al riesgo. La seguridad en la sociedad del riesgo; un debate abierto.
Coleccién politicas de seguridad, n. 2. Coordenadores: Candido Agra, José Luis
Dominguez, Juan Antonio Garcia Amado, Patrick Hebberecht y Amadeu Recasens.
Barcelona, Atelier, 2003, p. 35.

2l “Si la frontera entre lo licito y lo ilicito fuera trazada por hechos futuros, igno-
rados en la actualidad, se estarfa poniendo en peligro el compromiso actual con
determinadas expectativas, algo que presisamente debe excluirse por medio de la
codificacién jurfdica. A través de las decisiones normativas se pretende enlazar
en tiempo, es decir, controlar el futuro desde el pasado e, de este modo, superar
simbdlicamente las descontinuidades del presente. Que esta pretension se realice
dependerd esencialmente de la posibilidad de identificar los presentes del futuro.
A la luz de estas ideas se advierte que las premisas de el modelo normativo de
ordenamiento hd dejado de encajar con las premisas de la estructura social. Las
sociedades se caracterizan por la previsién de estructuras de expectativas suscepti-
bles de ser aprendidas. El 4mbito de lo posible en la sociedad se ha enormemente
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E como se o direito presente ndo pertencesse ao presente, pois o risco
abre possibilidades imaginativas multiplas para o futuro, e: “com essa
abertura a um futuro supercomplexo e com o aumento da seletividade
da experiéncia e da agdo respectivamente atuais, modifica-se o carater
presente do direito, a experiéncia juridica atual. Enquanto preparagéo
para o futuro, enquanto passado ainda disponivel de um futuro que se
deseja, o presente se submete a um direito que ainda ndo € seu. Ele
precisa abrigar significados que nido convencem imediatamente, que
ndo sdo auto-evidentés”.?? O risco potencializa essa impertinéncia do
direito presente, fazendo-o um direito futuro, difusamente direcionado
ao maior namero de possibilidades imaginaveis em vista do “tipo”
de risco, 0 que termina por provocar um presente inseguro, em que
pese seja um presente que age norteado pela seguranga.”

3.3.2 A dimensdo material, a formagdo das expectativas e
o risco

A dimensdo material (ou real) se refere ao contetdo das expectativas.
Nela ¢é analisado o grau de abstracdo do contetdo das expectativas.
Para a fixa¢do do conteido das expectativas recorre-se ao conceito
de “principios de identificacdo” (pessoas, fungdes, programas € valo-
res). Na base destes, na ordem da menor para a maior abstragdo, se
generalizam faces de expectativas cujo grau de abstragio dependera

como consecuencia de la progresiva cientifizacién y de las diferencias funcionales.
La experiencia de la contingencia omnipresente — la conciencia del riesgo — hd
devenido simplemente un signo de los nuevos tiempos u hd arrinconado las ex-
pectativas normativas obtenidas de la moral. (..) De este modo se hace igualmente
evidente cudl es el dilema de un Derecho del riesgo: su funcién de aseguramiento
de expectativas fracasa por no conseguir un encaje correcto entre presente y futuro”
(KARGL, Walter. Proteccion de bienes juridicos mediante proteccion del derecho;
sobre la conexién delimitadora entre bienes juridicos, dafio y pena. La insostenible
situacién del derecho penal. Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt; drea de
derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra. Granada, 2000, p. 61).

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, série
Biblioteca Tempo Universitario, n. 75, 1985, vol. 2, p. 170.

“El empuje hacia adelante de las orientaciones instrumentales a costa del presente,
es una condicién para un aumento de rendimiento a través de la racionalidad. Pero
esto conduce (commo puede verse generalmente en los estudios de sociologia
industrial) al presente que se vacia de significado y asi aumenta la presién de una
necesidad de variables expresivas” (LUHMANN, Niklas. Confianza. Titulo original
Vertrauen. Universidad Iberoamericana. México, Editorial Anthropos, 1996. p.
23).
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do principio utilizado. Dentro desses principios, a analise dos “pro-
gramas” e especialmente da distingdo entre “programas condicionais”
e “programas finais” é abordada no direito positivo.2* O fundamento
do ambito material é que nela se aponta o grau de abstragio com o
qual o esperado ¢ formulado, a fim de que possa ser mais facilmente
reconhecido e compartilhado pelo maior nimero de individuos.

Essa dimensfio das expectativas sobre a qual o direito também
procede as suas generalizagdes igualmente sucumbe ao risco, por ser
este um fator de inseguranca per se. Viver em perigo acarreta um
desconcerto de fundo na formulagiio das expectativas de conduta,
tendo em vista: a pluralidade de valoragdes; a alternativa proliferante
de programas condicionais e finalistas com os quais domina uma sorte
indominavel, a superabundancia de fung¢des que exigem conhecimento
e controle, e a assustadora possibilidade de empreender multiplos cur-
sos de agdo. A inseguranga sobre o possivel e o devido traz consigo
essas perplexidades, € ndo parece que se possam conseguir meios
para superar essa situagdo: a convivéncia com o risco ¢ inafastavel
e 0 maior conhecimento do risco ndo implica o seu maior controle,
nem mais seguranca.

3.3.3 A dimensdo social, a formacdo das expectativas e o
risco

A extensdo das expectativas, sua institucionalizagdo, entendida
como a suposi¢do da existéncia de consenso é o tema ao qual se
refere a generalizagdo na dimensdio social. A dimensio social das
expectativas tem em conta a diferenga ego/alter ¢ o problema da
dupla contingéncia. A generalizagdo, neste dmbito, se refere a questio
do consenso.

Na dimensdo social uma expectativa esta generalizada, caso possa
pressupor certo grau de consenso. Se a reducdio de complexidade é uma
prestagdo do sistema para mediar o desequilibrio de complexidades
do mundo e dos sistemas psiquicos, sO expectativas generalizadas
nesta dimensdo poderdo resolver o problema da dupla contingéncia
e funcionar como expectativas comuns.?

% GIMENEZ ALCOVER, Pilar. E! derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Publicaciones del Instituto de Criminologia de la Universidad de Bar-
celona, Bosch, 1993. p. 172.

» GIMENEZ ALCOVER, Pilar. Ibidem, p. 107.
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Assim, somente por meio de um minimo de consenso em torno
das expectativas seria possivel algum grau de institucionalizagdo e,
somente dessa forma, o grupo consegue enfrentar com certo éxito a
discrepancia interna e a explosdo valorativa da modernidade, secu-
larmente fragmentadora.

O risco nessa dimensdo ¢ a impossibilidade do consenso estavel
sobre expectativas, tanto no que se refere ao que hoje deveria ser
realizado e preferido, alvo de inimeras controvérsias, como no que
aponta para o futuro. Por exemplo, as discrepancias entre os cientistas,
ecologistas e cidaddos indiferentes no que diz respeito as politicas da
ciéncia, por exemplo, ou a sustentabilidade de um desenvolvimento
industrial determinado.

3.4 Politica criminal, seguranga e globalizacio

A politica criminal na sociedade de risco até aqui desenhada ¢é
marcadamente voltada para a consecucdo de seguranga e, todavia, ndo
somente é ineficaz, como, pior, acaba por produzir o inverso. Pode-se
dizer que ¢ uma atividade que ja nasce fadada ao insucesso ou, no
maximo, a um sucesso efémero.?

Certamente, é uma politica criminal que corresponde a genuinas
demandas (pressdes) sociais. Entretanto, ndo se pode dizer que seja uma
politica criminal aplicada eminentemente em razdo dessas demandas
por seguran¢a, pois o poder publico conta com boa capacidade de
paralisar as atuais a¢des, bem como de desempenhar outras politicas
sociais, diversas daquela voltada a seguranga maxima. Ndo ¢ menos
certo que, caso fosse atenuado o ritmo da politica criminal da pre-
ven¢do e da seguranga, ou mesmo se fosse aplicada politica social
de orientagdo diversa, seria um processo de politica criminal fragil
diante de sua susceptibilidade as pressdes dos sistemas psiquicos.
No entanto, mesmo assim, ndo pode ser ignorado o poder estatal de
aplicar e deixar de aplicar novas orienta¢des politicas.

Se o Estado pode (e poderia) atenuar a politica criminal da pre-
veng¢do e da seguranga, ainda que com dificuldades, surge, entdo, justa
a indagac¢do de saber a quem interessa essa politica criminal.

% Nesse sentido, também: ANDRADE, Vera Regina P. de. 4 ilusdo da seguranga
Juridica; do controle da violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, passim.
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Desde ja pode se responder que interessa aos detentores do poder
econdmico-financeiro, o que ndo significa afirmar que tal politica ¢é
conscientemente mantida por tal setor, questionamento que implicaria
uma discussdo que ndo cabe aqui adentrar.

De fato, resta visivel como o sistema penal opera de forma a
propiciar a manuteng3o do sfatus econdmico que hoje ¢ produto do
processo de globalizagdo. A globalizago ¢ um dos aspectos da socie-
dade de risco. Ja foi dito que a globalizagio promove exclusio social
¢ debilita a cidadania. Afirma QUINTERO OLIVARES que, “em sua
cara mais suja, a globalizagio aparece como um eufemismo sob o
qual se esconde a realidade do poder que grandes grupos econdmicos
estendem sobre a totalidade do planeta (...). O que se perde ndo € a
identidade nacional, mas também a capacidade de movimentos ¢ opgdes
em matérias tdo cruciais como sio os alimentos, os medicamentos, os
recursos naturais, a educagio, a cultura e tantas outras coisas”.?’

Para compensar os défices sociais e de garantias fundamentais
o Estado conta com muito pouco, pois sua soberania esta diminuida
por forga da mesma globalizagdo. Todavia, de alguma forma precisa
reagir. E o faz acenando simbolicamente com medidas de prevengio
a criminalidade, voltadas a seguranga juridica. Essas medidas recebem
a legitimacdo formal do sistema, legitimagdo esta que, por sua vez,
acaba por dar sustentagdo a uma instrumentalizagdo do direito penal
que deprecia os direitos humanos. As ciéncias sociais revelam que os
sistemas penais das sociedades capitalistas — e, portanto, de sociedades
globalizadas — operam estruturalmente de maneira ora seletiva, ora
arbitraria, em desfavor dos direitos humanos, de um lado o fazendo
sobre bases tensionadas pela busca da igualdade e, de outro, pela
desigualdade social no acesso a riqueza {(aqui entendida de uma forma
plural, isto é, educacio, saude, etc.) e ao poder. Designa-se, assim, uma
politica criminal minimizadora de direitos e garantias fundamentais.
Dessa forma, o sistema penal e sua respectiva politica criminal na
sociedade de risco se prestam a reproduzir as desigualdades sociais.
Ao distribuir seguranga juridica simbdlica, a politica criminal repro-
duz as desigualdades sociais sem alterar os niveis vigentes de riscos,
ndo evitando também o advento de novos riscos. Ha quem sustente

¥ QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. El derecho penal ante la globalizacion. In:
ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura et al. El derecho penal ante la globalizacion.
Salamanca: Colex, 2002. p. 11.
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que isso € feito intencionalmente a fim de manter os atuais padrdes
desiguais,”® o que, como ja dito, ndo cabe aqui ser discutido.

Essa postura do sistema penal, efetivada pela politica criminal,
recebe a legitimagio da dogmadtica juridico-penal. Esta ¢ ligada inti-
mamente a politica criminal: “A dogmatica juridico-penal e a politica
criminal estdo unidas e, com apoio nos principios constitucionais, se
destinam a cumprir os objetivos de reafirmac@o dos valores vigen-
tes, nd3o so para escolha dos instrumentos capazes de obstaculizar a
criminalidade, nos limites das garantias constitucionais, mas também
colaborar para a construgio da norma futura”®. Tal qual a politica
criminal, a dogmatica também sucumbiu & logica desse sistema pe-
nal, inclusive por ser uma de suas instdncias internas. Os limites e
possibilidades da dogmatica restaram condicionados pelo sistema.
Pautada pelas tarefas de minimizar a inseguranca e garantir os direitos
fundamentais, a dogmatica acaba por dar racionalidade cientifica as
decisdes tomadas pelo sistema penal da globalizagdo. Assim, a dog-
matica penal termina por configurar a si mesma como um importante
suporte da manutengdo da desigualdade social. Isso representa um
défice historico da fungfo instrumental da dogmatica. De outro lado,
a eficacia garantidora da dogmatica juridico-penal tem sido simbo-
lica por forga da aptidio da ideologia do discurso dogmatico para
reproduzir determinadas representagdes: “O déficit de tutela real dos
direitos humanos ¢ assim compensado pela criagdo, no publico, de
uma ilusdo de seguranga juridica e de um sentimento de confianga
no direito penal e nas institui¢des de controle que tém uma base real
cada vez mais escassa”.*

Além do défice instrumental, ha também um cognoscitivo. De fato,
a capacidade cognosciva da dogmatica ¢ limitada diante da desco-
munal complexidade social. A dogmatica juridico-penal ndo consegue
captar toda a fenomenologia e reduzi-la. Isso impde que opere com
sistemas mais simplificados, como os do direito penal classico e os
velhos esquemas hermenéuticos. Ademais, manifesta a clara tendéncia
de buscar expedientes “novos” (setorizagdo do direito penal, principio

2 ANDRADE, Vera Regina P. de. 4 ilusdo da seguranca juridica; do controle da
violéncia a violéncia do controle penal. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1997,
p. 297.

» CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Sistema de penas, dogmadtica juridico-penal e
politica criminal. Séo Paulo, Cultural Paulista, 2002, p. 168.

3 ANDRADE, Vera Regina P. de. Op. cit., p. 313.
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da precaugdo, responsabilizagdo penal da pessoa juridica, etc.) sempre
que se vé diante de situagdes que ndo consegue explicar.

Por isso também, a dogmatica penal — e como conseqiiéncia,
a politica criminal na sociedade de risco — € refrataria a adotar as
posturas sociossistémicas para as tarefas concomitantes de conter a
criminalidade, dar seguranga juridica e respeitar o Estado democratico
de direito.

3.4.1 A responsabilidade penal da pessoa juridica

Cabe especial anotagio, neste tema, sobre as propostas de respon-
sabilizagdo penal das pessoas juridicas ou coletivas, devido a grande
adesdo que receberam e tém recebido.’!

Nio se pode deixar de ignorar que em favor dessa proposta militam
importantes motivos. Primeiramente, argumenta-se do ponto de vista
empirico. As dificuldades inerentes a persecugfo da pessoa fisica pela
justica penal sdo evidentes e tém deixado a desejar. Isso se deve aos
principios pelos quais tal persecugdo deve se pautar, como o in dubio
pro reo, a causalidade, culpa subjetiva, entre outros. Afirma-se que tais
principios sdo incompativeis com as caracteristicas da sociedade de
risco, entre as quais se podem citar os entrelagamentos hierarquicos
das responsabilidades, que dificultam a prova necessaria para uma
condenagdo no processo penal.

Também se argumenta com base no reduzido efeito preventivo das
sangles penais que recaem sobre o individuo, posto que também se
diluem no emaranhado das organizagdes e hierarquias empresariais,
sendo que acaba por se punir uma parte, raramente a mais responsavel,
e nfo o todo, gerando um efeito de injustica porque quase sempre
aquele que vem a ser penalmente responsabilizado figura como um
“bode expiatorio”. Os defensores da responsabilizagdo penal da pessoa

3 No ano de 1988 a Constitui¢io Federal do Brasil passou a admitir tal forma de
responsabilidade. Dez anos depois, em 1998, a responsabilidade penal das pessoas
juridicas ja era admitida nos ordenamentos de diversos paises, entre outros, no
direito inglés, escocés, irlandés, holandés, noruegués, norte-americano, canadense,
australiano, portugués, francés, bem como ainda em Luxemburgo, Dinamarca ¢ Japdo,
todos orientados por um forte pragmatismo na busca de solugdes penais, ignorando
os severos obstdculos existentes sob a perspectiva dogmdtica (TIEDMANN, Klaus.
Responsabilidad penal de personas juridicas y empresas en derecho comparado.
Revista Peruana de Ciéncias Penales, n. 06, Lima, jun. 1998, p. 783-803).
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juridica pugnam, assim, pela responsabiliza¢io do “todo”, isto &, da
inteireza da estrutura da qual proveio o ato que gerou o dano ou o
perigo de dano, o que somente seria alcangcado com uma sangéio que
recaia sobre a pessoa coletiva.*

Todavia, as propostas de responsabiliza¢iio penal das pessoas
juridicas esbarram em fundamentos histéricos da teoria do direito e
do direito penal.

O maior argumento no qual trope¢am tais propostas estd em con-
siderar que a propria pessoa juridica seja capaz de realizar uma agéo
penalmente relevante, uma vez que sdo sempre os sujeitos individuais
0s que atuam pelas corporagdes.

As pessoas juridicas ndo s3o sujeitos capazes de acdo penal, por-
que ndo podem ser objeto de uma norma de determinag@o. A conduta
incriminada traz em seu bojo um verbo nuclear que esta relacionado
ao elemento subjetivo, que € o dolo, entendido este como a intengio
livre e consciente de praticar a conduta e produzir um resultado.
Portanto, hd uma agdo (ou omissdo) pautada por critérios animico-
subjetivos que possibilitam o juizo positivo de reprovacio da conduta.
A capacidade de culpabilidade, portanto, passa pela imputabilidade
como nexo animico entre o fato € o sujeito responsavel. Ndo havendo
na pessoa juridica um sujeito imputavel capaz de atuar com dolo, ndo
ha culpabilidade. Portanto, ndo ha delito.

Se a agdo € entendida como o comportamento que voluntariamente
causa um resultado, e se a vontade possui um sentido psicolégico
que se origina no livre-arbitrio do individuo, resta dificil admitir
que a pessoa juridica possa delinqiiir, na medida em que ndo possui
inteligéncia e vontade. Falta, assim, culpabilidade & pessoa juridica,
pois esta pressupde capacidade de agfio decorrente de uma vontade
psiquica.

A aceitacdo da responsabilidade da pessoa juridica implicaria
modificagdes de posturas de método e de paradigmas de imputagdo,
enfim, implicaria uma nova racionalidade da culpabilidade.’* Ademais,

2. FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacdo, “sociedade de risco” e o futuro do
direito penal; panoramica de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001.
p. 104.

% ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura. La cuestion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, un punto y seguido. El sistema penal frente a los retos de la
nueva sociedad. Coordenadores: Maria Rosério Diego Diaz-Santos & Eduardo A.
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também causaria a atenuagio de garantias fundamentais, como, por
exemplo, o principio da pessoalidade da pena, pois, pelo prisma da
separagio entre as realidades da pessoa juridica e de seus socios,
ndo raro ocorreria responsabilizagdo criminal da pessoa juridica pela
atuacdo (descumprimento de um dever juridico) de outro sujeito
(s6cios), o que conduziria a responsabilidade penal objetiva ou res-
ponsabilidade penal por fato de terceiro. Basta imaginar um delito
atribuido a pessoa juridica, cujo fato resultante derive de uma decisdo
tomada por maioria dos votos de seus socios; necessariamente, houve
uma minoria de socios que votou contra aquela determinada a¢do ou
omitiu-se em votar, mas, de qualquer forma, foi atingida pelos efeitos
penais da sangéo.

Afinal, no campo da teoria da pena, a eficicia da sangdo im-
posta restaria duvidosa porque: 1) nfio se poderia aplicar a pessoa
juridica uma pena privativa de liberdade, ignorando-se, assim, que a
pena privativa de liberdade é uma caracteristica marcante do direito
penal moderno; 2) é altamente questionavel que a pessoa juridica
seja capaz de perceber a lesdo que provocou ou a expectativa social
que defraudou; 3) é igualmente questionavel que a pessoa juridica
se sensibilize, isto ¢, sofra com aplicagdo da sang¢do, entendida esta
como um mal.

Enfim, as propostas de responsabiliza¢do penal da pessoa juridica
nada mais revelam que uma nova racionalidade para o principio da
culpabilidade, como decorréncia do esgotamento da dogmatica penal
tradicional ante as inusitadas caracteristicas da sociedade de risco.

4. AS POSSIBILIDADES E ADVERTENCIAS PARA
A POLITICA CRIMINAL NA SOCIEDADE DE
RISCO

iante do exposto, pode-se dizer que a politica criminal se presta

muito pouco a conter os novos riscos ¢ os riscos globais. Nesse
sentido, a politica criminal chega a ser muitas vezes contraproducente,
aumentando a sensagfio de inseguranga.

Fabidn Caparrds. Madrid: Colex, 2003. p. 81-83. Também: FERNANDES, Paulo
Silva. Globalizagdo, “sociedade de risco” e o futuro do direito penal; panordmica
de alguns problemas comuns. Coimbra: Almedina, 2001. p. 110-114.
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Além de sua fragilidade diante dos sistemas psiquicos que comu-
nicam e constroem socialmente o risco, também ha uma propenséo
estrutural da politica criminal em aceitar pressdes politicas e de opinido
publica. Por isso, o direito penal esta claramente orientado por uma
politica criminal que progressivamente adianta a linha de defesa do
dano ao perigo. Ha uma clara reagdo que ndo passa do simbolismo, na
medida em que nio logra alcangar os efeitos declarados. Em contra-
partida, quanto mais se percebe a improdutividade da legislagdo penal
do risco, mais o direito penal fica deslegitimado, desacreditado.

Essa deslegitimagdo do direito penal mediante a politica criminal
da prevengio revela também que o risco — embora tema antigo do
direito penal — é um elemento social refratirio a regulamentagio
juridica. Sua natureza coaduna-se com os ambientes tecnologicos,
econdmicos e cientificos. Estes sistemas tém as ferramentas e estru-
turas adequadas ao tratamento do risco, e sempre que as politicas de
gestdo do risco saem desses sistemas para ingressar no sistema juri-
dico, o risco presta-se a uma construgdo eminentemente social, logo,
propensa & agudizagdo mitificada de sua real existéncia. Bastaria a
politica criminal que respeitasse seus principios de subsidiariedade e
fragmentariedade, deixando a administragio e a distribuigdo dos riscos
aos ambientes que podem fazé-lo com maior competéncia. Como ja
anotado, a politica criminal ndo estid construida apenas por medidas
juridico-penais; todo o direito penal se integra na politica criminal.

Isso ndo ¢ uma novidade, pois, sempre que o direito se meteu a
regrar excessivamente dmbitos sociais que sdo refratarios aos expe-
dientes juridicos penais, terminou por agredir a sua propria dignidade:
1) ora o objeto de regulagdo permanece indiferente ao direito, com o
que o direito e o Estado sdo condenados a ineficiéncia (por exemplo,
foi o que ocorreu com a matéria ambiental); 2) ora o direito destroi
a autonomia do 4mbito regulado (por exemplo, o que ocorre quando
se permite o aporte do principio de precaugdo, sobretudo em matéria
de crimes comissivos por omissdo e posigdo de garante, propiciando
a responsabilidade penal objetiva); 3) ora desacredita a propria for-
mula juridica (como ocorre tipicamente com as frustrantes tentativas
de regular a economia ou a tecnologia).*

¥ PRIETO NAVARRO, Evaristo. Sobre los limites y posibilidades de la respuesta
Juridica al riesgo. La seguridad en la sociedad del riesgo; un debate abierto.
Coleccién politicas de seguridad, n. 2. Coordenadores: Céandido Agra, José Luis
Dominguez, Juan Antonio Garcia Amado, Patrick Hebberecht y Amadeu Recasens.
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Isso ndo significa renunciar absolutamente & regula¢do penal de
comportamentos perigosos. Significa, apenas, que tais criminalizagdes
devem se restringir as situagdes em que o perigo parega efetivamente
insuportavel e sempre com observancia da inviolabilidade da esfera
intima das pessoas; nada mais que a observancia dc direito penal
como ultima ratio.

Cabe anotar, em tema de desrespeito ao carater de wultima ratio,
que nem mesmo se trata de recorrer a uma politica criminal de prima
ratio, mas, pior, de sola ratio, como se o direito penal fosse a Unica
saida para se obter seguranca e afastar os novos e potencializados
riscos. Tal quadro desnuda duas situagdes. A primeira € o altissimo
grau de aptiddo do direito penal para expressar e traduzir positivamente
as afli¢des sociais, inclusive, desde leves ou passageiras aflicdes da
comunidade.®

A segunda, e mais importante, é que a indagagéo a ser feita ndo ¢
propriamente sobre “as possibilidades da politica criminal na sociedade
de risco”, mas, antes, saber por que a segurang¢a — que ¢ uma matéria
melhor trabalhada em outros sistemas (juridicos e nfo juridicos, como
a ciéncia, tecnologia, economia, direito administrativo) — ingressa
como idéia basica do moderno direito penal, provocando a perda
da identidade do direito penal, na justa medida em que este cogita,
se ndo aplica, flexibilizagdes nos direitos e garantias fundamentais,
ignorando mais de dois séculos de humanizagao.

A resposta estd em que o risco € um elemento capaz de desesta-
bilizar ndo s6 as estruturas, mas também os sistemas ndo dispostos a
aprendizagem, pois sua natureza hibrida possibilita uma comunicagéo
psiquica dramatizada, construindo uma imagem do pior, de um futuro
temido, que o sistema normativo ndo esta preparado para observar e
decidir frigido e pacatoque animo justamente porque é normativo, so-
frendo de sentimentalismos negativos e freqiientemente arbitrarios.

A adverténcia que se pode fazer & politica criminal é, assim, a de
que deve observar estritamente os seus principios de subsidiariedade e
fragmentariedade, como forma de se impor sobre o ingresso dramitico
do risco e sua construgdo num ambiente que ndo the é proprio. Nesse

Barcelona: Atelier, 2003. p. 41.

% MACHADO, Marta Rodriguez de Assis. Sociedade do risco e direito penal: uma
avaliacdo de novas tendéncias politico-criminais. Monografia IBCCRIM, n. 34,
Sao Paulo, 2005, passim.
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quadro, soa reconfortante saber que a historia do homem depde a favor
da capacidade do racionalismo em superar o arbitrio.

5. UMA SAIDA PARA A POLITICA CRIMINAL NA
SOCIEDADE DE RISCO

A fragilidade da estrutura da politica criminal diante dos argumentos

reventivos e das pressdes politicas e comunitarias por seguran¢a

ndo inviabiliza uma proposta de politica criminal na sociedade de ris-

co. A solugio esta no resgate da identidade do direito penal, ou mais

apropriadamente, na observincia que o direito penal deve ter por sua

auto-referencialidade e por seus principios, enfim, no respeito por si
mesmo, a fim de vencer tais pressdes que o desestabilizam.

Argumenta-se que estdo sujeitos a tais pressdes tanto o direito
penal de politica criminal voltado a protecdo de bens juridicos como
o direito penal que atribui a pena a fungio de estabilizar e exercitar
a fidelidade ao direito, e, assim, assegurar expectativas de compor-
tamentos que confirmam a identidade social. Todavia, este ultimo (o
direito penal do normativismo) estaria mais fragilizado para sucumbir
as pressdes de uma politica criminal dirigida a obteng¢do de seguranga,
que levaria tal direito penal a usar dos meios penais como instrumentos
para realizar a propria configuragdo social, em uma fungdo “educativa”
ou de promogdo de valores que lhe deveria ser alheia.’

Tal argumento ndo invalida a conclusdo antes obtida, no sentido
de que o direito penal protege tanto bens juridicos quanto a validade
das normas, com precedéncia destas, uma vez que tal divisio ndo se
justifica instrumental, nem axiologicamente.

Ademais, tal posicionamento incorre em dois equivocos.

O primeiro € supor que o direito penal do normativismo funcional
poderia conduzir a uma capitulagio ante a pratica politica criminal
imperante em cada momento na atividade legislativa ou dos tribunais.
Nesse sentido, fundamenta Schiinemann®” que, ao se pretender extrair

3 MENDOZA BUERGQO, Blanca. E! derecho penal en la sociedad del riesgo. Madrid:
Civitas, 2001. p. 178.

37 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacién espiritual de
la ciencia juridico-penal alemana. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
Tomo 49, fasc. I, Madrid, jan.-abr. 1996, p. 189: “Puesto que en vez de ello Jakobs
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o conteudo conceitual das categorias dogmaticas exclusivamente das
funcdes do sistema social de que se trate, tal concepgio de direito se
adaptaria a qualquer politica criminal, podendo assumir sem problema
algum as demandas preventivo-assecuratorias da sociedade de risco.

Isso € um equivoco, na medida em que a proposta normativista-
funcional recorre a um referencial politico externo, como, alids, é pro-
prio da teorizagdo luhmanniana, por meio de acoplamentos estruturais.
Mais precisamente, o direito penal normativista-funcional usa de dois
importantes critérios externos a sua propria regulacio, quais sejam, os
principios do Estado democratico de direito (liberdades asseguradas
constitucionalmente, bem como garantia e direitos fundamentais) e
o status de cidadio.

O segundo equivoco estd em que as pressdes por uma politica
criminal da seguranca se traduzem na pressdo pelo continuismo de
busca desenfreada de progresso tecnoldgico-cientifico, o qual estd
visceralmente conjugado com a produgdo de riqueza. Assim é, pois,
a idéia de risco aporta junto com qualquer progresso alcangado no
ambito da ciéncia, o que tem justificado a aceita¢do de riscos, ja que o
progresso ¢ desejado como forma de se possibilitar o desenvolvimento
do Estado. H4 um apriorismo social com relagdo a idéia de progresso,
pois a sociedade comporta-se como se o progresso sempre implicasse
algo designadamente bom. Isso ¢ um neopositivismo social espelhado
pela pretensdo de que o conhecimento cientifico conduza & solugio
dos problemas praticos. Por isso hd uma disposi¢do a aceitagdo de
todo tipo de progresso, que em um primeiro momento surge como
algo mais importante que a idéia de risco que traz consigo. Sabe-se
que o risco advira com o progresso, todavia prefere-se a sua ndo-
consideragdio, a0 menos enquanto nfo ingresse com contornos mais
ou menos visiveis no imagindrio das pessoas. O progresso, como uma
finalidade que tudo justifica, substitui politicamente o consenso e, in-
clusive, o questionamento. Nio se ignora que advirdo riscos junto com
o0 progresso cientifico, mas opta-se por sua gestdo apos o advento da
nova tecnologia que o trouxe. Uma vez visualizado o risco, recorre-
se & politica criminal de prevengiio. E licito concluir, entdo, que as

quiere extraer el contenido conceptual exclusivamente de las funciones del sistema
social en cuestion, su concepcién del derecho penal se adapta a cualquier politica
criminal y puede, por tanto, asumir sin problema alguno cualquier modernizacién
del derecho penal”.
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pressdes feitas pela politica e pela opinido publica sobre a politica
criminal sfo, em ultima instancia, pressdes em favor do progresso.

Se ¢ dificil a resisténcia da politica criminal as pressdes baseadas
no argumento do risco, mais dificil ainda € quando tais pressdes se
revelam como desdobramentos de um desejado progresso.

Tais pressdes atingem, assim, tanto o direito penal voltado a pro-
tecdo de bens juridicos como o direito penal dirigido a manutengdo
da identidade social. A saida para a politica criminal na sociedade
de risco é, entdo, de qualquer modo, aliviar essas pressdes, embora
impossivel ignora-las, o que possibilitara ao direito penal recuperar sua
capacidade de auto-referéncia, isto ¢, de decidir verdadeiramente como
direito penal, usando de seus principios e em vista de sua misséo.

6. A POLITICA CRIMINAL POSSIVEL PARA A
SOCIEDADE DE RISCO

A politica criminal tem, contudo, o dever de encontrar um cami-

o possivel e plausivel para compreender o risco, isto €, com
respeito aos seus principios de subsidiariedade e fragmentariedade.
Até aqui a politica criminal vem atuando de forma totalizante, pois
ao menor sinal de risco opta por criminalizar. Logo, ha uma incorreta
compreensdo do risco. Diante da necessidade que a politica criminal
tem de equilibrar as metas de prevengdo e de asseguramento de ga-
rantias, é seu dever encontrar uma correta compreensio do risco na
sociedade contemporinea,*® o que implicara a restri¢do de sua atividade

% E 0 que afirma PAREDES CASTANON, para quem o direito penal deveria preo-
cupar-se mais com o método socioldgico a ser utilizado para definir epistemologi-
camente os conceitos tedricos das ciéncias sociais relevantes da sociedade de risco:
“Ma4s interesante, me parece, sin embargo, apuntar outra linea de analisis y debate
acerca del discurso del ‘derecho penal del riesgo’, que considero imprescindible
y potencialmente muy fructifera para la configuracién de una politica crminal
adecuada para nuestras sociedades. Me refiero a la critica metodol6gica (‘interna’,
por lo tanto), a los métodos conforme a los cuales pueden y deben identificar los
objetos de la protecién juridica y juridico-penal. En el caso que ahora nos acupa,
el método por el que pueden y deben identificarse los ‘riesgos”, tecnolégicos
o sociales, a los cuales lo derecho penal deberia dar su respuesta preventiva”
(PAREDES CASTANON, José Manuel. El riesgo como construccion conceptual:
sobre el uso y el abuso de las ciéncias sociales en el discurso politico-criminal del
“derecho penal del riesgo”. Revista Catalana de Seguretat Publica, n. 13/2003.
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criminalizadora, ja que o risco vem sendo usado apenas como uma
visdio psiquica alarmante.

Essa nogfo de risco deve ser buscada na teoria sist€mica, isto €,
uma nog¢io de risco sistémico.

O dever de se buscar uma coerente nogdo de risco nfo esta apenas
no desequilibrio da relagio prevengio/asseguramento de garantias. Estd
também em trés situagdes, nas quais a politica criminal se vé no dever
de encontrar uma defini¢do de suas atividades frente a caracteristica
social do risco: 1) diante da existéncia de um risco significativo, so-
cialmente relevante ¢ a necessidade de controla-lo, o que legitima a
intervenc¢do penal; 2) pelo fato da presenga constante do risco como
caracteristica da sociedade contemporinea, que remete a exigéncia de
se estabelecerem quais sdo os riscos permitidos, admitindo assim que
certos riscos devem ser comparados e preferidos em relagdo a outros
riscos, com efeitos restritivos para a tipicidade; 3) e ante a consideragéo
de que as regras de imputacdo se constroem também com base no
conceito de risco. Esses trés aspectos legitimam a politica criminal a
nfio desconsiderar o risco na sociedade contemporinea.

Uma vez designado que a politica criminal deve atentar para o
risco, buscando uma compreensio sistémica deste, resta determinar que
tal politica deve se harmonizar com a miss#o juridico-penal designada
(consistente em confirmar a identidade social, que deve estar refletida
na expectativa social designada como existente em certo momento
histoérico e para um determinado grupo social).

Inicialmente, ha que se proceder a uma divisio de atuagio conforme
os modos de defini¢do dos riscos; um, eminentemente tecnologico, €
outro, construido socialmente.

6.1 A politica criminal para os riscos definidos

Na primeira situagfo o risco existe como entidade independente
das percepgdes sociais. E, embora seja possivel — ¢ até freqiiente —um

La Idea del riesgo aplicada al sistema penal. Generalitat de Catalunya. Escola de
Policia de Catalunya, p. 14); “En todo caso, creo que puede bastar con lo dicho
para justificar mi tesis de que el modelo del ‘derecho penal del riesgo’, antes que
de outra cosa, peca de monologismo, de no resultar sensible a la pluralidad de
enfoques que, en fendmenos socieles novedosos — 0 que se perciben como tales
- como los que pretende afrontar, inevitable y afortunadamente existen” (PAREDES
CASTANON, José Manuel. Op. cit., p. 24).
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posterior manejo politico dos resultados tecnologicamente obtidos,
a tonica ¢ uma definicdo exata do risco, em termos mensuraveis,
fixados em percentuais, valores limites, etc. Isso torna mais facil a
tarefa da politica criminal, bastando que ndo permita intromissdes
impertinentes do ponto de vista normativo-funcional que desnaturem
os valores medidos para o risco.

A tarefa assinada a politica criminal é a de que se sensibilize
suficientemente diante dos dados matematicos do risco, ao mesmo
tempo em que se importe menos com a emotividade psiquica resul-
tante dos medos difusos e das sensa¢des de inseguranga difundidos
pela sociedade.

A atitude racional, ao contrario do que possa parecer, ¢ mais
facilmente obtida, pois requer apenas a observincia dos principios
da subsidiariedade e da fragmentariedade no sentido de que o direito
penal ndo ¢ o remédio para todos os males da sociedade de risco,
nem mesmo para boa parte deles.

A inobservancia da atitude racional na analise dos riscos definidos
deve ser atribuida a dois fatores: a) a interferéncia excessiva de ele-
mentos metajuridicos na elaboragfo e conducdo da politica criminal
(por exemplo, a midia); e b) ao abandono do estudo juridico-penal
dirigido a evolug@o das concepgdes dogmaticas, refletidos na insisténcia
em se permanecer no positivismo juridico.

6.2 A politica criminal para os riscos construidos

Diferentemente ocorre quando o risco vem determinado de forma
socialmente construida. A tarefa da politica criminal em delimitar
expectativas de condutas merecedoras de protegdo penal e os conse-
qiientes bens juridicos se problematiza, pois a construgdo social do
risco estd fortemente submetida a pressfes que ndo séio facilmente
aliviadas com uma atitude racional vinculada a matematica ou as
estatisticas.

Em tais casos € que se exige uma compreensdo sistémica do risco.
O problema estd, fundamentalmente, em encontrar a relevancia juri-
dico-penal das condutas que se afirmam arriscadas. Uma expectativa
social de conduta que se quer preservar de riscos esta conectada a duas
ordens de questionamento: 1) saber se tal expectativa é suficientemente
importante para o sistema, de tal forma que justifique sua protegéo;
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2) delimitar quais condutas, entre todas as que de fato possam afetar
o sistema, sdo suficientemente importantes (socialmente relevantes)
para que sejam objeto de incriminag#o.

Fica justificada a prote¢éio de uma expectativa social de conduta
pelo direito penal — logo, também, um bem juridico-penal —, desde
que se reconhega sua notavel relevancia social e a observancia de que
o recurso 2 protegdo penal é a Unica saida protetiva ou ao menos a
melhor saida protetiva (principio da subsidiariedade). Importa saber,
assim, sob a perspectiva normativista-funcional, quando uma expec-
tativa de conduta possui “notével relevéncia social”.

A politica criminal ao determinar um risco relevante para ex-
pectativas que devem ser preservadas deve estar atenta ao sistema,
as respectivas pautas de conduta, aos processos de comunicagdo, ao
questionamento relevante de expectativas de conduta e ao funciona-
mento normal do sistema.

6.2.1 Questionamento de pautas de conduta e defraudagdo
de expectativas sociais

Em determinados sistemas ndo pode ser considerada a capacidade
concreta do individuo de autogovernar-se. Normalmente, o autogo-
verno de uma pessoa orienta-se seguindo contextos individuais de
planifica¢do de outros individuos. Todavia, em certos sistemas (como,
por exemplo, o econdémico, no respectivo subsistema de relagdes de
consumo) os contextos individuais de planifica¢éio dos outros indivi-
duos sdo inacessiveis empiricamente. Logo, para o autogoverno, as
pessoas precisam e esperam que sejam cumpridas certas pautas de
conduta ou padrdes de comportamento esperados para aquele determi-
nado sistema. As pautas de conduta esperadas plasmam regularidades
de comportamentos sociais verificados empiricamente, que se fazem
acompanhar da crenga social em seu carater devido.

As pautas de conduta, por isso, se relacionam com o funcionamento
normal de um sistema, merecendo assim prote¢éo juridica (que pode
ser ou ndo juridico-penal), na qualidade de bens juridicos.

Toda agéo praticada em um sistema porta uma carga de comunica-
¢do. Algumas dessas agdes possuem um significado comunicativo que
defrauda as expectativas refletidas em determinada pauta de conduta.
H4, pois, uma comunicagio de carater conflitivo. Se o contetido da
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comunicagdo conflitiva quebra uma expectativa cognitiva (sujeita a
aprendizagem), as forgas naturais do sistema se encarregam de rea-
justar a expectativa.

Mas, se o conteudo da comunica¢do conflitiva quebra uma ex-
pectativa normativa (nfo sujeita a aprendizagem), entdo devem ser
acionados esquemas de imputagdo de responsabilidade, a fim de se
verificar se tal agdo é do tipo que questiona a pauta de conduta daquele
subsistema e, como tal, se conseqiientemente lesa um bem juridico.

Havera questionamento normativo dessa pauta de conduta sempre
que concorrerem dois aspectos. Um, de natureza comportamental,
consistente em que a a¢cdo ndo se submeta a regularidade de compor-
tamento previsivel conforme a pauta. Outro, de natureza simbdlica,
consistente em que a agdo expresse um significado contrario ao carater
devido do dito comportamento.

6.2.2 Relevdncia sistémica da defraudacdo de expectativas

As agdes que questionam pautas de conduta possuem alcances
variaveis, pois toda a¢fo estd inserida em um processo unico de
comunicagdo, que ¢ individualizado em relagdo a todos os demais
processos. Como processo de comunicagio, ha a interagdo de sujei-
tos. Entdo, todo questionamento de pauta, em verdade, acaba por se
revelar um conflito de interagéo.

Uma vez que certa pauta de conduta é elevada a categoria de
bem juridico (por exemplo, o dever de informar corretamente o
consumidor sobre a espécie, qualidade e quantidade de componentes
de certo alimento e respectivo processo de fabricagio utilizado), as
acdes respectivas experimentam um salto qualitativo, porque desig-
nadas como hébeis para o questionamento das referidas pautas. Se as
fungdes normais do sistema deram-se corretamente, entdo as referidas
pautas de conduta ndo serio mais que meramente pautas particulari-
zadas de interagdo. Passam a ser pautas designadas como relevantes
para o sistema. Disso resulta que a defraudagdo das referidas pautas
de conduta serdo relevantes para o sistema, uma importincia que
ultrapassa a interagdo concretamente perturbada.

Cabe a politica criminal definir e graduar a relevancia dessa
defraudagdo, a fim de fundamentar decisdes sobre a incriminagdo
ou ndo de comportamentos, isto €, aquelas condutas que questionam
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pautas de conduta merecedoras de protegéo juridica e relevantes para
o funcionamento normal do sistema.

A definigo dessa relevancia € encontravel na informagdo que a
comunicagio transporta. Considera-se relevante uma informag&o quan-
do ela produz um efeito no contexto, modificando-o em seu processo
de comunicagfo relativo a informagfo. Tal modificagdo pode se dar
eliminando algum dos elementos do dito contexto, modificando sua
forga ou dando causa a novas implicagdes. As a¢des que portam tais
informagdes incidentes sobre pautas de condutas alteram os contextos
em que os processos de comunicagio tém lugar, obrigando a modificar
a natureza das comunicagdes que se produzem em tal sistema.

Entdo, os demais individuos sdo obrigados a mudar o contetido
de suas agdes, fazendo-as significativamente diferentes, em razdo de
um agir conflitivo de outro sujeito que defrauda a expectativa de
conduta.

Ocorre uma agdo que se intromete nas liberdades dos demais ci-
daddos, na medida em que os obriga a agir de forma diversa daquela
que esperavam legitimamente. Esse agir conflitivo necessita de uma
reagcdo comunicativa capaz de estabilizar a expectativa defraudada.

Arelevéancia da ag¢do de questionamento da pauta deve ser definida
em dois graus: um abstrato, outro concreto, com relevantes implicagdes
tanto para o legislador quanto para o julgador.

No primeiro (graduac¢do abstrata), toma-se em conta o grau de
defraudagdo da expectativa que a agdo significa, isto ¢, seu grau de
relevancia abstratamente considerado; no segundo (graduagdo con-
creta), deve se ter em conta também o alcance comunicativo que a
defraudagdo de expectativa pode alcancar.

Assim, fala-se, fundamentalmente, em dois processos para a de-
limitagdo da “notavel relevincia social” da expectativa de conduta,
conforme a graduagdo de relevancia sistémica da defraudagdo de
expectativas: 1) um, relativo ao grau de defraudagéo das expectativas;
2) outro, relativo ao grau de comunicatividade da ag3o.

6.2.2.1 O grau de defraudagdo das expectativas

No que se refere ao grau de defraudagdo das expectativas, exi-
gem-se trés requisitos: um negativo e dois positivos.

Primeiramente, que ndio concorram elementos pragmaticos que
impecam o efeito de defraudagdo de expectativas, isto ¢, relativos a
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situagiio do processo, como, por exemplo, as caracteristicas do emissor
e do receptor ou a existéncia de um canal problematico (por exemplo,
muito ruidoso). A seguir, exige-se que a agio simbolicamente represente
um ato de questionamento da pauta de conduta, o que significa que
deve ser possivel imputar responsabilidade a um sujeito, conforme
regras de imputagio vigentes naquele subsistema, no sentido de con-
sidera-lo autor da agfo intencionalmente praticada.

Uma vez incidentes essas duas condigdes, o grau de defraudagao
das expectativas se da conforme a medida do desvio da conduta pra-
ticada tendo por referéncia aquelas que se conformam com a pauta
de conduta defraudada, ordenando as diferentes condutas desviadas
da pauta em atengdo 4 medida que se separam desta. E uma tarefa
ordinatdria condicionada principalmente pelo grau de exatiddo na
descrigio da pauta de conduta que se possa alcangar.

Passa-se, entdo, a um plano concreto, que depende da percepgio
social sobre as necessidades existentes € dos consensos que se podem
extrair da expectativa objeto de protegio juridica.

Quanto maior for o grau de desenvolvimento da atividade social de
determinado dmbito, € quanto maior a consciéncia sobre a necessidade
de protegdo de certas pautas, maior sera a capacidade de percepgido
da necessidade que reside na expectativa que recai sobre a pauta de
conduta. Assim, por exemplo, numa sociedade preocupada com as
relagdes de consumo, os deveres dos produtores ou fornecedores de
servigos com seus consumidores costumam ser bastante detalhados; por
exemplo, informando correta e precisamente sobre 0s riscos existentes
no consumo de determinados produtos ou servigos. Outro tipo de
sociedade, menos preocupada com tais relagdes de consumo, poderia
ter como definigéio de pautas algo mais genérico, como, por exemplo,
ndo prestar informagdes falsas sobre o produto ou servigo.

6.2.2.2 O grau de comunicatividade da agio

Além da percepgdo social da necessidade da expectativa sobre a
pauta e da adequada descrigiio da referida pauta de conduta, exige-se
que a agdio que transporta a informag&o conflitiva seja capaz de afetar
de maneira determinante o conjunto dos processos de comunicagdo
de todo o subsistema.

Por isso, ndo basta a descrigdo da gravidade objetiva (in abstracto)
da defraudagdo da expectativa. Exige-se também a determinagio de
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relevdncia sistémica, isto é, o grau de abrangéncia alcangado sobre
0S processos comunicativos no subsistema respectivo.

Essa abrangéncia dependera de caracteristicas mais amplas do
processo de comunicagido no qual a mensagem foi emitida, como as
caracteristicas do c6digo, a natureza do canal, as posigdes (absolutas
¢ relativas) do emissor ¢ do receptor ¢ a presenga de ruido. Assim,
pode ser que uma comunicagio fracasse, por exemplo, devido a uma
divergéncia significativa de cédigo empregado pelo receptor e pelo
emissor. A comunicagdo, entdo, fracassara por nio repercutir para além
dos participantes diretos da concreta interagdo, ou porque repercute de
maneira socialmente muito limitada. Tais caracteristicas mais amplas
do processo de comunicagiio no qual a mensagem foi emitida sdo,
enfim, reveladoras de que o efeito comunicativo depende do nivel de
fluidez comunicativa que o subsistema aceite.

S#o trés os requisitos para a maior ou menor fluidez do subsistema.
O primeiro diz respeito ao compartilhamento pelos agentes participantes
de um ou varios codigos unificados e coerentes nas interagdes. Por
exemplo, nas relagdes de consumo, sdo usados os seguintes codigos:
dinheiro, produtos, mercadorias e servigos, condigido de consumidor,
codigos esses compartilhados por todos os participantes.

O segundo diz com as caracteristicas do canal por meio do
qual a comunicagdo transcorre, que revelam se a comunicagio, pelo
canal adotado, é provavel ou improvavel. Assim, por exemplo, nas
relagdes de consumo, em condig¢des normais, os produtos e servigos
sdo corretamente informados a fim de que o consumidor possa optar
quanto as mercadorias que escolhe; todavia, & medida que se formam
cartéis que uniformemente adotam um fornecimento de informagdes
demasiado genéricas ou precarias para todas as mercadorias e servigos,
a informagdo ao consumidor deixa de ser um canal apto a fornecer
informagbes que o capacitem a proceder a escolhas.

Afinal, o nivel de fluidez depende do nivel de ruido do canal,
isto é, de informag¢des que acompanham a comunicagdo, mas que,
todavia, ndo se submetem a logica do subsistema nem fazem parte
da informagdo objetivada pela comunicagio. E o que ocorre, por
exemplo, nas relagdes de consumo quando ha monopolio em setores
produtivos, posto que influi no proprio cédigo do sistema, fazendo
desequilibrada a relagdo do consumidor com o produtor.

Tais caracteristicas dos processos de comunicagdo fazem de cada
processo um processo Unico, que exige verificagdo empirica. Dessa
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forma, passam a fazer parte do juizo de adequacdo tipica no caso
concreto. No caso do sistema das rela¢des de consumo, as caracte-
risticas que esse sistema possui em certo momento historico e em
certa sociedade designam o grau de fluidez comunicativa diante de
determinadas condutas; de tal forma que obter conclusGes sobre o risco
representado por tais condutas € uma questdo de investigagdo empirica
para sociologos e economistas, que deverdo observar, pelo menos, as
seguintes bases organizativas da comunicagdo no sistema:

a) os papéis e funcdes identificados (por exemplo, consumidor,
fornecedor, produtor, vendedor);

b) os protagonistas da interagdo, isto €, quem se comunica com
quem, habitualmente (consumidores com fornecedores, no
caso do sistema das relagGes de consumo);

c) as expectativas dos participantes, ou seja, quais sdo as agdes
esperadas por cada sujeito com relagdo aos demais com
quem interage;

d) as caracteristicas e grau de institucionalizagdo dos processos
comunicativos, isto é, os critérios prefixados de valoragdo de
acdes e a forma — cognitiva, valorativa, expressiva — daqueles
(por exemplo, a racionalidade econdmica e o utilitarismo no
caso das relagdes de consumo, na medida em que constituem
ao mesmo tempo a medida, para o proprio agente, da ade-
quagdo de sua agdo, ¢ a medida da corre¢do das atuagdes
dos demais).

6.2.3 O risco e a desestabilizacdo do subsistema

Trata-se, entdo, de avaliar o risco de que uma determinada a¢do que
questiona uma pauta de conduta relevante para o sistema social ou um
subsistema (pauta essa que em ltima instdncia acaba por ser elevada a
bem juridico-penal) tenha produzido um efeito mais ou menos intenso
dedefraudagdode expectativas normativas, capazde comunicativamente
produzir um efeito desestabilizador de um sistema social ou de um sub-
sistema, alterando conflitivamente os processos de comunicagio.

Uma vez que as expectativas percam sua capacidade de servir de
orientagdo para os demais individuos participantes da comunicagdo
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social (deixando de ser expectativas), os participantes se verdo diante
de expectativas contraditorias. Logo, o subsistema perde em capaci-
dade de redugdo de complexidade e contingéncia em que se movem
os sujeitos; isto €, em sua propria fungdo. E assim, o sistema passa
a funcionar debilitadamente, disfuncionalmente.

Cabem, dai, duas rea¢des alternativas e excludentes: ou se altera a
dindmica propria do sistema (o que tornaria dispensavel a interferéncia
do direito penal), ou se confirma a expectativa defraudada. Devemos
trabalhar com esta tltima, entdo.

Havendo necessidade de confirmag¢io da expectativa defraudada,
podem-se apresentar dois niveis de conduta a serem examinadas,
conforme as regras de experiéncia.

Um primeiro grau, no qual a pauta de conduta defraudada — e
afinal o bem juridico — se reveste de tal importancia para o respecti-
vo subsistema que qualquer questionamento de dita pauta, qualquer
defraudacdo das expectativas normativas por ela geradas, provocam
efeitos desestabilizadores no referido subsistema. Em tais casos, a
prote¢do das expectativas por meio do direito penal estaria justificada,
sempre observando os principios da subsidiariedade e da fragmenta-
riedade. E o caso, por exemplo, nas relagdes de consumo, do dever
de informar precisamente quanto a espécie, qualidade e quantidade de
componentes de certo alimento e respectivo processo de fabricagio
utilizado, o que é legitimamente esperado por aqueles que se colocam
no papel de consumidores.

Em um segundo nivel, o questionamento da pauta nfio possui ele-
mentos relevantes em todos os casos. A relevancia varia, dependendo
de circunstincias de tempo, lugar, pessoas, etc., impondo a verificagdo
caso a caso sobre a capacidade de a defraudacio desestabilizar o
subsistema. Por exemplo, a conduta de por a venda mercadorias com
prazo de validade vencido ndo comporta, em si, uma defraudagio de
expectativas capaz de desestabilizar as relagdes de consumo desde
logo, pois, embora os consumidores confiem que as mercadorias
expostas estdo dentro de seu prazo de validade, concorrem outros
fatores que afastam a “notavel relevancia social” da pauta de conduta,
como o fato de que o consumidor nfo esta eticamente desobrigado
de verificar o prazo da validade ou o fato de que, embora ja vencido
tal prazo, a mercadoria encontra-se concretamente em condig¢des de
ser consumida, sem risco & saiide. Em tais situagdes, ndo ha que se
falar em desestabiliza¢do do subsistema. Logo, ndo ha que se falar
em risco sistémico gerado por aquela conduta.
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Aziéncia penal, enquanto ciéncia, necessita de um sistema. Por
er sistema, nfio prescinde da ordenagfio e da unidade de seus
conhecimentos particulares, os quais devem ser erigidos sob a forma
de proposigdes e nio de conceitos, pois os sistemas fundados em
conceitos nfo permitem qualquer valorag@o, tampouco a revisdo critica
de suas teorias. O sistema juridico-penal, fundado em conceitos que
ndo permitem os argumentos apresentados pela contracultura, é um
sistema proprio do positivismo e caracteriza-se como fechado, por
ser axiomatico, quando deveria ser axioldgico.

O sistema fechado é organicamente incompativel com o direito
penal contempordneo, porque fundado na légica-formal, que ndo
corresponde a dindmica social e & historicidade a qual esta referido
o direito penal.

E desejavel, portanto, que o direito penal seja concebido como um
sistema aberto. E como tal, pode ser representado por dois aspectos: um
cientifico e outro objetivo. Cientificamente, o sistema aberto designa
a aptiddo para rever sempre as proposi¢des vigentes, dado o carater
de incompletude e de provisoriedade com que encara o conhecimento
cientifico. Objetivamente, o sistema aberto representa a passividade
do direito penal para o constante aperfeicoamento de suas estruturas
e, assim, o sistema penal também muda, objetivamente, na medida
em que ele incorpora a unidade e a adequagéo respectivas a evolugéo
consubstanciada em principios novos e diferentes daqueles existentes
até entdo. A objetividade do sistema aberto é o proprio dinamismo da
unidade de sentido que compartilha da historicidade da ordem juridica
concreta no seu modo de ser.

A exigéncia da operagdo do direito penal como sistema aberto €
retirada da Constitui¢io Federal de 1988, expressa e implicitamen-
te. Expressamente, por for¢a do preAmbulo e do disposto no artigo
3.°, I, ambos os enunciados considerados em sua significagiio plural
destinada a sociedade e ao Estado; implicitamente, em razéo da di-
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mensdo antropocéntrica da Constitui¢do representada no principio da
dignidade humana e, por outro lado, devido ao ideal democratico, que
¢ principio constitucional estruturante.

A consideragio do direito penal sob a forma de sistema aberto
ndo traz qualquer risco de subjetivismo e, antes, o desfavorece, na
medida em que tem na realidade social dados objetivos que servem
como critérios decisorios.

Contra o direito penal como sistema aberto tampouco cabe o
argumento de que haveria perda de seguranca juridica. Esta ndo era
realizada ao tempo antes da globalizagio; é menos ainda em plena
era globalizada. A seguranga juridica é realizavel apenas em um nivel
normativo de abstragdo muito elevado e de baixa densidade, no qual
¢ perceptivel somente com relagdo aos valores sociais simbolizados
pela norma. S3o valores de amplo consenso e baixa concre¢do con-
ceitual.

O discurso fundado no perigo dos subjetivismos, da auséncia de
seguranga € imprecisdo cientifica reflete um injustificivel temor de
que a ciéncia penal seja dominada por uma ditadura da sociologia
juridica, escondendo o desejo inconfessavel de manter a ditadura do
método 16gico-formal, que serve as pretensdes de maxima dominagéo
do Estado.

A vida na sociedade contemporanea exige atualizagdo dogmatica,
o que somente serd possivel por meio da concepgdo do direito penal
como sistema aberto. A idéia da sociedade contemporidnea como “so-
ciedade de risco” ultrapassou as fronteiras da analise social, ingressou
fortemente nas ciéncias juridicas e de forma especialmente incisiva
na ciéncia penal, em razdo: 1) da dependéncia desta em relagdo a
configuragdo social; 2) das contundentes reagdes e conseqiiéncias que
o direito penal acarreta para o individuo; e 3) da aparente e simbolica
aptiddo do direito penal para obstaculizar e preservar a sociedade dos
novos riscos criados, minimizando a inseguranga.

Essa situagdo ndo pdde ser ignorada pelas ciéncias penais, pois a
sociedade de risco trouxe importantes questionamentos em algumas
de suas searas classicas. Tais questionamentos sdo langados sobre
quatro pontos importantes para a ciéncia penal: na teoria do delito, na
missdo do direito penal, na politica criminal respectiva e no sistema
politicamente ordenado do Estado Democratico de Direito.

O advento dos riscos criados também determina um estado sub-
jetivo de inseguranga publica, que constantemente interpela o direito
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penal, reclamando-lhe respostas, que, na verdade, parecem mais
sucessivas ordens para que assuma um papel que nido € unicamente
seu; como se o direito penal fosse o exclusivo instrumento impeditivo
e/ou gerenciador de riscos.

Ocorre uma indevida apropriagdo do direito penal pela politica;
uma apropria¢do que ¢é ditada pelo risco e parece ter redefinido o
direito penal, a fim de atender angustias da sociedade, que demanda
cada vez mais por seguranca.

Isso ocorre porque, na sociedade contemporanea, enquanto forte-
mente caracterizada por riscos, verifica-se que estes sdo democratica-
mente distribuidos entre todos os cidaddos, o que leva a considerar que
a defini¢do do risco esta sujeita a atuagdo e interferéncia de diversos
agentes politicamente ativos na sociedade. A compreensio do risco
esta submetida, portanto, em boa parte, a0 manuseio politico.

Tal abertura ao manuseio politico também se deve ao fato de que
a geracdo de riscos advém — principalmente — da ciéncia e da tecno-
logia — em nome do progresso, que dispensa legitimacéo; portanto,
ignora a democracia e choca-se com ela.

Nio ¢ dificil concluir que as inusitadas caracteristicas da socie-
dade de risco conduziram o direito penal a uma crise — pelo menos
enquanto continuar trabalhando com uma dogmatica ja vetusta.

Busca-se uma dogmatica penal que seja capaz de definir, co-
municativamente, suas categorias basicas. Isso ¢ feito com o uso de
informacdes ndo determinantes, oriundas de outros sistemas parciais
e/ou do entorno com a finalidade de se auto-reproduzir e reduzir sua
complexidade e possibilidade de solugdes. Todavia, isso pressupde
que o direito penal na (e diante da) sociedade de risco define, inter-
namente, o seu tempo para reagir legitimamente.

Duas conseqiiéncias devem ocorrer. De um lado havera uma restri-
¢do a ampla tendéncia de antecipa¢io do momento punitivo; de outro
lado, serdo sancionadas com maior precisdo e rigor aquelas condutas
em que O fiming, exclusivamente juridico-penal, permite visualizar
um simbolismo eXistente numa determinada agdo, tendente a afetar
expectativas sociais comprometedoras da identidade da sociedade.

E isso sem que se recorra a um novo direito penal ou a flexibi-
lizagdo dos principios penais materiais.

O mesmo se diga das condutas de comissdo por omissido. Cumpre
ao direito penal, na sociedade de risco, identificar, por intermédio do
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referido processo comunicativo, se 0 caso concreto traz ou nio uma
conduta carregada de significagfo capaz de ou concretamente tendente a
desestabilizar as expectativas sociais depositadas na norma vigente.

Na sociedade de risco, o direito penal tem corriqueiros encontros
com condutas que sé acarretam conseqiiéncias de uma forma muito
mediata. A perspectiva sistémica luhmanniana possibilita que nem todas
essas condutas sejam vistas como perigosas, sem qualquer inovagio
ou arbitrariedade, mantendo-se a coeréncia das respostas.

Sempre havera quem critique uma proposta como esta, afirman-
do-a excessivamente abstrata ou genérica. Inclusive quem pretender
fazé-lo, terd a seu dispor bem elaboradas teorias penais. Mas, como
adverte Schiinemann, o grau de refinamento ao qual chegou a dog-
matica (alem3) transformou-a de um mestre da disciplina do direito
penal em uma loja de mercadorias de todo tipo, na qual se podem
encontrar nas diversas prateleiras aquilo que se pretende usar como
argumentacfio para alcangar o efeito desejado'.

Todavia, ¢ dificil refutar o argumento de que numa sociedade
tdo imprevisivel, que nfo por outro motivo é denominada sociedade
de risco, uma teoria penal que se acuse ser algo genérica ndo é de-
sarrazoada. Exceto se a pretensdo mantiver-se atrelada a tradicionais
realidades que j4 nfo existem mais, sendo no plano roméntico.

Nessa impressionante sociedade em que vivemos, o direito penal
tem por missdio garantir a identidade da sociedade. Todavia, sem
dispensar a protec¢do aos bens juridicos, na medida em que estes sio
necessarios a evolugio do subsistema juridico-penal. Também, os
bens juridicos servem como referéncias para as expectativas sociais
que se pretendem manter. Ainda, sfio os bens juridicos as entidades
que o direito penal consegue perceber primo ictu oculi quando sio

lesadas ou ameacgadas.

Os bens juridicos carecem de definigio precisa, e a protecio que
recai sobre estes existe numa ordem mediata. Justamente por isso, apos
a protecdo de expectativas sociais (imediata), em seguida ordem alcan-
¢a-se a protegdio de um respectivo bem juridico (mediata) que, entfo
— e so entdio — ganha formato na condigdo de bem juridico-penal.

! SCHUNEMANN, Bernd. E! refinamiento de la dogmdtica juridico-penal, callején
sin salida en Europa? Brillo y miseria de la ciencia juridico-penal alemana. Temas
actuales y permanentes del derecho penal después del milenio. Madri: Tecnos,
2002. p. 16.
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Nessa tarefa ndo se pode aceitar como condicionante o conceito
dos bens juridicos e dos interesses do ambiente, pois estes lhe sio
dados prontos por um sistema débil (sistema psiquico) ou por um
subsistema que tem sua propria auto-referéncia (diversa da do direito
penal).

Por exemplo, aquilo que é visto como patriménio fora do sub-
sistema juridico-penal pode nfo ser assim considerado no subsistema
juridico-penal; ao mesmo tempo ndio se nega que a sociedade tem
como expectativa que o patrimdnio nfio seja lesado pelos demais, e
como tal, é dever do direito penal manter essa configuragio social,
todavia, conforme aquilo que o direito penal avaliar internamente
como sendo patriménio.

O bem juridico e o interesse ingressam no subsistema do direito
penal, irritando-o, porque ao serem lesionados ou ameagados represen-
tam indicios de uma defraudaco de expectativas sociais generalizadas
de conduta. Ingressam de forma conceitualmente débil no subsistema
penal. Todavia, ativam-no. Entio, o direito penal passa a identificar
qual seria a expectativa social generalizada de conduta que teria sido
negada pela conduta praticada. A prote¢éo dos bens juridicos, assim,
existe num nivel conseqiiencial para o direito penal.

E compreensivel que muitos vejam a missio do direito penal como
a de proteger bens juridicos, pois sdo estes que ativam o subsistema
protetivo juridico-penal, bem como s&o os bens juridicos que acabam
por ser protegidos ao final. Isso equivale a dizer que nos bens juridicos
comega e termina a fungfo de tutela penal.

A respectiva politica criminal tem duas finalidades que devem
estar equilibradas: prevenir a pratica de delitos e assegurar direitos e
garantias fundamentais. A sociedade de risco provocou um desequili-
brio dessas fungdes, orientando a politica criminal fortemente para a
prevengdo, de modo que, ao menor sinal de risco, trata de incriminar
a conduta, sem maiores reflexdes sobre tal atitude.

Esse desequilibrio em favor da prevengao é creditado as pressdes
da politica eleitoreira e da opinido pliblica, eminentemente psiquicas
e emotivas, que sdo feitas sobre a politica criminal, pois esta é es-
truturalmente fragil frente a essas pressdes. Tal situagdo vem fazendo
com que o direito penal perca a sua identidade, na medida em que
funciona como caixa de ressonancia de toda e qualquer sensagéo social
de inseguranga, por mais leve e infundada que seja.
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Exige-se da politica criminal o resgate da identidade do direito
penal, orientada pelos principios de subsidiariedade e fragmentariedade.
Para que a politica criminal atenda a tal demanda, ha que assumir
uma atitude racional, no sentido de respeitar suas caracteristicas
principioldgicas, a fim de encontrar uma compreensdo de risco social
coerente com tais principios. A tarefa do penalista moderno reside em
compreender a significagdo do risco na sociedade contemporanea.

Em se tratando de riscos mensuraveis, a tarefa ¢ menos exigente,
posto que os dados exatos ndo permitem tanta especulagdo por parte
dos sctores mais atemorizados.

Todavia, onde os riscos ndo sdo de natureza mensuravel, e, portanto,
sdo riscos socialmente construidos, é preciso que a politica criminal
recorra a uma compreensdo sistémica luhmanniana do risco, a fim
de delimitar quais sdo as condutas que efetivamente representam um
risco socialmente relevante, e, portanto, inaceitidvel.

Parte-se da afirmag¢ao de que toda a¢do praticada em um subsistema
carrega uma carga de comunicativa. Por vezes, essa comunicacao afirma
que determinada expectativa existente no subsistema nio ¢ valida. Sdo
condutas que defraudam expectativas generalizadas de conduta. Isso
se torna especialmente complicado em sistemas em que os sujeitos
orientam-se por pautas de conduta, as quais esperam legitimamente
que sejam observadas por todos, o que faz dessas pautas, em ultima
instincia, bens juridico-penais.

Os comportamentos que defraudam pautas de conduta em tais sub-
sistemas exigem que o direito penal analise o grau de defraudacéo das
expectativas e o grau de comunicatividade da agdo, a fim de verificar
se tal defraudagdo representa risco para o normal funcionamento do
subsistema no qual foi praticado e/ou no subsistema atingido.

O grau de defraudagdo das expectativas é encontrado na medida
do desvio da conduta praticada, tendo por referéncia aquelas que se
conformam com a pauta de conduta que foi defraudada.

O grau de comunicatividade da agfio se percebe pela capacidade
de a informag@o conflitiva afetar de maneira determinante o conjunto
dos processos de comunicagio de todo o subsistema, isto ¢, diz com
o grau de abrangéncia alcangado sobre 0s processos comunicativos
no subsistema respectivo. Tal abrangéncia dependera de caracteristicas
mais amplas do processo de comunica¢do no qual a mensagem foi
emitida, como as caracteristicas do codigo, a natureza do canal, as
posi¢des (absolutas e relativas) do emissor e do receptor e a presen-
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¢a de ruido. O risco revela-se relevante na justa medida em que as
pessoas que interagem no subsistema em que foi praticada a agdo ndo
devam ter que modificar suas expectativas e agdes por for¢a de uma
acdo comunicativa conflitiva sistemicamente abrangente.

Na presenca de um alto grau de defraudacdo das expectativas, de
um amplo grau de comunicatividade da agdo, e desde que o recurso
a sangdo seja a Unica ou a menos custosa forma de confirmar (co-
municar) que os individuos podem continuar confiando que as pautas
de conduta do subsistema permanecem validas, restam legitimadas a
previsdo e a aplica¢do de uma sangdo penal.

Tais pautas de conduta que ndo podem ser violadas existem em
graus, conforme a experiéncia. Num primeiro nivel, ha pautas que néo
podem ser violadas, porque representam per se condi¢do importante
para o correto funcionamento do subsistema, sendo que uma agio de
ndo reconhecimento dessa pauta representa uma alta probabilidade de
desfuncionaliza¢do do subsistema.

Outras condutas, com um nivel inferior de comunicatividade,
nem sempre carregam uma comunicagio tdo contundente que seja
capaz de desestabilizar o subsistema. Nessas hipoteses, hd que se
fazer uma investigagdo empirica sobre as caracteristicas dessa comu-
nicacfo, posto que a relevdncia varia, dependendo de circunstincias
de tempo, lugar, pessoas, etc. Nesses casos, importa considerar se hd
ou nfio uma contradi¢do de ordem pragmaitica (e ndio apenas logica)
com as expectativas generalizadas do sistema em grau, que torne
incompreensiveis os processos de comunicag¢io usualmente mantidos
naquele subsistema.

Sempre haverd quem critique uma dogmatica penal que parte de
tais premissas e leva as conseqiiéncias aqui expostas sobre a missdo do
direito penal e respectiva politica criminal. Tal dogmatica sera acusada
de ser excessivamente tecnicista e de excluir o ser humano do centro
de suas decisdes. Esquece-se, contudo, que o principio da dignidade
da pessoa humana ¢ plural e determina a todos os subsistemas, ¢ de
modo amplo, o préprio sistema social. Ndo foi a desconsideracdo do
Homem que levou o direito penal 4 berlinda. No foi, ademais, a adogéo
de uma teoria socioldgica de sistemas e de bases luhmannianas que
conduziu o direito penal ao seu atual formato militarizado. Foi, sim,
o desrespeito ao eminente principio da dignidade da pessoa humana
que impossibilitou e vem impedindo uma dogmatica penal adequada
a essa sociedade, pontualmente chamada de “sociedade de risco”.
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