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RESUMO

O presente artigo traz algumas consideragdes tedricas e conceituais sobre a expanséao do direito penal nos tempos atuais,
buscando identificar os impactos que o direito penal vem sofrendo se o0 abordarmos com base na proposta de sociedade
de riscos, de Ulrich Beck. Trata-se de uma discussao tedrica, subsidiada em autores que abordam alguns aspectos dessa
interacdo entre direito e sociologia, transcendendo ordenamentos juridicos especificos, numa discuss&o que pode abarcar
normas legais diversas. O caminho proposto foi o de delinear o corpo conceitual do paradigma penal classico e de um
direito penal moderno, que tem que estar apto a enfrentar os riscos tecnolégicos que se alastram para todas as areas do
conhecimento, num movimento de auto confrontagédo que se produz no centro da prépria ideia de modernidade, conhecido
como reflexividade ou modernidade reflexiva. Por meio de uma reviséo bibliografica, foi possivel trazer algumas possiveis
respostas ao problema. Existe uma tenséao tedrica explicita de paradigmas penais, baseada no impasse de tutela de bens
individuais ou supraindividuais, crescente tipificacdo de crime de perigo em abstrato, delitos de acumulagéo, surgimento
de normas penais em branco e o préprio cerceamento de garantias penais classicas. Como resposta penal razoavel,
concordou-se neste trabalho, a produgdo moderna em volta dos conceitos de direito penal de duas velocidades de Silva
Sanchez e direito de intervengéo, de Hassemer.

PALAVRAS-CHAVE: Sociedade de risco. Direito penal. Modernidade

ABSTRACT

This article presents some theoretical and conceptual considerations on the expansion of criminal law in current times,
seeking to identify the impacts that criminal law has suffered if we approach it based on Ulrich Beck's proposal of a risk
society. This is a theoretical discussion, supported by authors who address some aspects of this interaction between law
and sociology, transcending specific legal systems, in a discussion that can encompass various legal norms. The proposed
path was to outline the conceptual body of the classic criminal paradigm and modern criminal law, which has to be able to
face the technological risks that are spreading to all areas of knowledge, in a movement of self-confrontation that takes
place at the heart of the very idea of modernity, known as reflexivity or reflexive modernity. Through a literature review, it
was possible to come up with some possible answers to the problem. There is an explicit theoretical tension between
criminal paradigms, based on the impasse of protecting individual or supra-individual goods, the growing typification of
crimes of danger in the abstract, crimes of accumulation, the emergence of blank criminal rules and the very curtailment
of classic criminal guarantees. As a reasonable penal response, this work has agreed on the modern production around
the concepts of two-speed criminal law by Silva Sanchez and intervention law by Hassemer.
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RESUMEN

El presente articulo ofrece algunas consideraciones tedricas y conceptuales sobre la expansion del derecho penal en la
actualidad, buscando identificar los impactos que este ha experimentado al abordarlo desde la perspectiva de la sociedad
del riesgo propuesta por Ulrich Beck. Se trata de una discusion tedrica basada en autores que analizan diversos aspectos
de esta interaccion entre derecho y sociologia, trascendiendo ordenamientos juridicos especificos en una discusion que
puede abarcar distintas normas legales. El enfoque propuesto consiste en delinear el marco conceptual del paradigma
penal clasico y de un derecho penal moderno, que debe estar capacitado para enfrentar los riesgos tecnoldgicos que se
extienden a todas las areas del conocimiento, en un movimiento de auto-confrontacién que se desarrolla en el nicleo de
la idea misma de modernidad, conocido como reflexividad o modernidad reflexiva. A través de una revision bibliografica,
fue posible ofrecer algunas posibles respuestas al problema. Existe una tension tedrica explicita entre paradigmas
penales, basada en el dilema de la tutela de bienes individuales o supraindividuales, el creciente nimero de tipificaciones
de delitos de peligro en abstracto, los delitos acumulativos, el surgimiento de normas penales en blanco y el mismo
cercenamiento de las garantias penales clasicas. Como respuesta penal razonable, este trabajo adopta la produccion
moderna en torno a los conceptos de derecho penal de doble velocidad de Silva Sanchez y derecho de intervencién de
Hassemer.

PALABRAS CLAVE: Sociedad del riesgo. Derecho penal. Modernidad.

1 INTRODUGAO

A investigacao surgiu do estudo dos aspectos da modernidade e sua relagdo com o
direito penal moderno em uma era marcada pela discussao sobre a sociedade de risco.
Ulrich Beck argumenta que as sociedades contemporaneas estdo cada vez mais
caracterizadas pela incerteza e imprevisibilidade devido a avangos tecnologicos, mudangas
ambientais e consequéncias nao intencionais das atividades humanas. Essa conexao entre
risco e direito penal é complexa e multifacetada, sendo relevante devido a possivel
expansao da tutela penal, que tem uma ligagao direta com a liberdade individual.

O objetivo deste texto é abordar a sociedade de risco, definindo suas caracteristicas
teoricamente e relacionando-as com o tema. Explora como a complexificagdo e
diferenciagao social, inclusive no ambito juridico, podem gerar instabilidades, que quando
combatidas, podem resultar em processos perigosos para os individuos em aspectos
sociais, historicos e juridicos. Uma pergunta central € como conduzir e orientar-se em meio
a expansao da tutela penal no direito contemporaneo a luz da sociedade de riscos
incalculaveis.

A discussdo tem como base o conceito de modernidade, especialmente sua faceta
contemporanea, muitas vezes chamada de pds-modernidade. Atualmente, estamos diante
de um tempo de incerteza, risco e transformacao que afeta o campo juridico, seja em sua

pratica ou em sua reflexdo como ciéncia. A modernidade atual traz constantes mudancas
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em todas as esferas da vida em sociedade, gerando duvidas persistentes que influenciam
profundamente o campo do direito penal.

O texto também aborda como o direito penal moderno busca prevenir danos e gerir
riscos em uma sociedade onde o perigo € central, levantando questbes sobre
responsabilidade individual e coletiva na gestdo dos riscos. Isso pode levar a expansao das
leis penais para responsabilizar individuos ou organizagdes por condutas que representem
riscos para a sociedade, mesmo na auséncia de danos diretos. Em outra direcdo, também
considera questbes propriamente socioldgicas, relacionadas a diferenciagdo social e a
complexificagdo existente no mundo contemporaneo, como responsaveis pela
intensificagao da dindmica dos riscos.

Quanto a metodologia, foi realizada uma revisao bibliografica abrangente, utilizando
bases de dados académicas e selecionando fontes com base em critérios como qualidade,
atualidade e profundidade dos estudos. Essa analise critica, através de uma abordagem
qualitativa, forneceu insights valiosos para a compreensdao do tema, que serao

apresentados como resultados na parte final.
1 SOBRE A NOCAO DE MODERNIDADE

O grande problema, que pode também ter sido a grande descoberta intelectual, é que
sempre o conceito de modernidade foi envolvido por uma espécie de véu aprioristico, que o
engessou numa légica evolutiva onde a dita sociedade industrial do final do século XIX foi
considerada o que de mais espetacular poderia ter acontecido dali para o futuro. Ante isso,
estariamos diante de uma modernidade completa, que poderia, na visdo mais absurda de
uns poucos intelectuais, levar ao fim da historia, o que de fato ndo ocorreu (Beck, 2011, p.
14).

Se na modernidade do comego do século XX o homem enquanto sujeito de
conhecimento, debatia-se ante inimigos herculeos, tais como a natureza, os resquicios de
uma sociedade escravista; na pés-modernidade, apds ter vencido tais inimigos, depara-se
apenas com suas absurdas e fantasticas contradi¢des borgeanas, no sentido mais fantastico
gue uma obra literaria do argentino possa trazer. E ante tais contradi¢des, a pds-modernidade
busca solucionar tais conflitos se autorreferenciando indistintamente, numa abordagem

reflexiva, que apesar de ser algo muito positivo, leva a consciéncia de que todas as respostas
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dadas as perguntas, ndo permanecem verdadeiras por muito tempo. A modernidade reflexiva
nao € uma reflexao voluntaria ou sistémica, & autoconfrontagdo, uma tensao tedrica.

O cenario que subsiste gera contradicao e risco. Uma modernidade autorreferencial
quando se depara com suas contradicdes tende a perceber que tudo tem mudado muito
rapidamente. Em todas as areas do conhecimento humano, tem-se a ideia de que valores
estdo constantemente sendo superados, o que em si ndo € algo negativo, ja que o
conhecimento humano sobrevive da confrontagdo e superagédo dele proprio. De alguma
forma o direito tem sido alcangcado nesse contexto, em especial o direito penal, por isso
mesmo este texto objetiva também, realizar algumas consideragdes importantes que partem
da ideia de sociedade de risco para dai se chegar ao direito penal.

Num sentido eminentemente generalista, como ponto de partida de uma construgao
conceitual, “modernidade refere-se a estilo, costume de vida ou organizagdo social que
emergiram na Europa a partir do século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos
mundiais em sua influéncia” (Giddens, 1991, p. 8). Este conceito de Anthony Giddens traz
um foco no tempo e no espago, que sobremaneira € um étimo ponto de partida. Modernidade
tornou-se uma aspiracdo do mundo ocidental e parte do oriental, pela via do descobrimento
do que os outros poderiam ser.

David Harvey, quando defende a tese de que mudancas abissais nas praticas
culturais, econémicas e politicas estdo acontecendo, apds a segunda metade do século
passado, discute, de certa forma, as maneiras dominantes pelas quais a sociedade atual tem
experimentado o tempo e 0 espaco, 0 que criaria uma base necessaria para a ascensao de
formas culturais pés-modernas, modos mais flexiveis de acumulagao de capital, num novo
ciclo de “compresséao de tempo-espaco” no bojo do sistema capitalista (Harvey, 2009, p. 7).

Tomando por empréstimo uma expressdo de Jean-Frangois Lyotard (1924-1998),
muito conhecida, as metanarrativas estdo em declinio, impossibilitando a afirmag¢ao de uma
verdade absoluta, o que acaba por se tornar uma caracteristica fundamental da época atual.
Rouanet (1987, p. 21) também concorda que a modernidade esteve baseada em grandes
narrativas, heranga de um discurso iluminista, de emancipacao pela revolucao e pelo saber.
De fato, com os acontecimentos histéricos do século XX, passou-se a olhar a histéria sob
uma outra perspectiva, que aqui pode se assemelhar ao que Michel Foucault chamou de
descontinuidade (Oliveira, 2008, p. 170).

E preciso ter nogéo de como pensadores como Beck e Giddens, cujas ideias guardam

uma incrivel semelhanca, posicionam-se diante desse tempo, de forma a atender suas
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preocupagdes intelectuais. Giddens (1991, p. 10) tentou obter uma nova caracterizagéo tanto
da natureza da modernidade quanto da ordem pds-moderna que deve emergir do outro lado
da era atual. Beck (2011, p. 11) explicita sua busca, ou mesmo sua tentativa de ir em busca
dessa particula “pds”, que em outros autores pode vir como “avanc¢ado”, “tardio”, “ultra”, mas
todos num esforgo por apanhar e entender determinada fase do desenvolvimento histérico
da humanidade nos ultimos anos.

Peret Antunes (2013, p. 57) resume algumas teses de Beck, onde assevera dois
momentos distintos da modernizagéo: (1) a modernizagao simples, da era industrial; e (2) a
modernizacao reflexiva, onde existe a percepg¢ao dos riscos dessa evolugdo. No primeiro
momento aconteceram grandes avangos, sem uma percepg¢ao clara dos riscos em grande
escala. No segundo momento, num ato de reflexao, tais riscos puderam ser percebidos e
temidos. Para Beck (2011, p. 23) na modernidade tardia, a produgéo social de riqueza é
acompanhada pela produgao social de riscos. Consequentemente, aos problemas e conflitos
distributivos da sociedade da escassez sobrepdem-se os problemas e conflitos surgidos a
partir da producao, definicéo e distribuicdo de riscos cientifico-tecnologicamente produzidos.

Finalizando este momento, cabe evidenciar que a percepg¢ao destes riscos ndo € um
processo simples, mas faz parte de um construto pratico e teérico, num cenario de construcao
coletiva, através de pessoas e instituicdes, numa redefinicdo de senso comum e academia,
que representa o conhecimento especializado. Desta forma, todos teriam um papel
importante nessa sociedade, ja que a possibilidade de percepgéo e reagao a tais riscos, que
podem ser e geralmente sdo desigualmente distribuidas, ndo obstante, atingem a todos
indiscriminadamente, num processo de interdependéncia, que exclui uma analise de classes,

num sistema que envolve diversos grupos e processos sociais.

2 O DIREITO PENAL NA SOCIEDADE DE RISCO

Existem muitos desafios para o direito penal na sociedade de risco, que se encontra
marcada pelo relativismo moral, por um Estado fragmentado e pela auséncia de densidade
das solugdes juridicas, motivados, sob muitos aspectos, por ordenamentos juridicos que
ndo mais contemplam as dinamicas da criminalidade moderna. E justamente nessa direcéo
que se aponta, no enfrentamento de questdes iniciais, como é o caso de aceitar ou repudiar

o direito penal do inimigo? Tolerar os crimes de perigo abstrato? Aceitar ou repelir a
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responsabilidade penal da pessoa juridica? Como atuar frente ao intenso uso de normas
penais em branco? Entre outras questdes (Wedy, 2013, p. 65).

Tedricos como Claus Roxin (2004, p. 392) apontam uma saida intermediaria, onde
tem-se como fundamental discutir a validade das concep¢des classicas, propondo-lhes um
revisionismo, se necessario, sem deixar de dedicar atencéo especial aos novos problemas
que estao surgindo, numa diregdo que leve o direito penal ao seu desenvolvimento social,
cientifico e técnico. Os novos riscos se apresentam como os grandes desafios do direito
penal enquanto ciéncia.

Segundo Dias, estar-se ante uma “ruptura epocal” de um passado recente, e mesmo
um choque antropolégico, onde se antever um colapso iminente dos instrumentos técnico-
institucionais de seguranca, que ensejam uma nova forma de pensar o direito penal, ante
a possibilidade de uma nova ética, uma nova racionalidade e mesmo uma nova politica.
Existe no autor uma preocupacéao grande de que o direito penal caia numa busca extensiva
por criminalizagao e se torne instrumento imediato de governo para fins politicos (2003, p.
1124-1132).

Nesse cenario existe a percepcao de que o direito penal tem se expandido. O
pensamento de Jesus-Maria Silva Sanchez destaca que se tem violado o principio da
taxatividade frequentemente, algo que caminha ao lado da adocgao e proliferacéo de termos
vagos e porosos, com clausulas gerais ou de intenso conteudo valorativo. O direito penal
da era da globalizagdo e da integragdo supranacional seguira a tendéncia de uma
unificagdo constante, ndo obstante ser cada vez menos garantista, ocasido onde se
percebera a relativizagao de garantias politico-criminais, substantivas e processuais, ja que
0 escopo e as consequéncias da globalizacdo exigem uma abordagem mais eficaz do
direito penal (Silva Sanchez, 2002, p. 128).

Uma caracteristica marcante do direito penal tem sido a sua “administrativizagao”
(Silva Sanchez, 2002, p. 113; Wedy, 2013, p. 67), fato que se da de maneira explicita
quando se trata de temas como meio ambiente, delitos de transito e criminalidade
econdmica. Mais que isso, tem-se uma realidade onde existe uma “transicdo rapida do
modelo de delito de bens individuais” ao “modelo delito de perigo (presumido) para bens
supraindividuais”, numa conversao onde o direito penal reage a posteriori ante um fato
lesivo que é individualmente delimitado (no que diz respeito a sujeito passivo e ativo),
convertendo-se num direito de gestao (punitiva) dos riscos, tornando-se administrativizado
(Silva Sanchez, 2002, p. 125-127).
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Segundo Faria Costa (2001, p. 15), a sociedade valoriza cada vez mais o0 movimento,
contudo entra em choque com a lentiddo das instituicdes, o que acaba por estabelecer uma
ruptura ante a exigéncia de respostas rapidas e eficientes, principalmente no que diz
respeito a criminalidade. Nesse contexto, ressalta o autor, surge uma intensa ideia de
Estado Punitivo, que se caracteriza por meio de ideias de forga, mediante a ado¢ao de uma
cultura do controle, numa tentativa de afastar os riscos para que eles, ilusoriamente
cheguem a ser zero.

No direito brasileiro, opta-se pela ideia de duragdo razoavel do processo, que €&
matéria constitucional. O tempo do processo deve ser razoavel e nao célere, sob pena de
suprimir as garantias processuais. Por isso, a eficiéncia além de ser econbémica também
deve ser qualitativa, pois o resultado deve ser qualificado. E o tipo de situacéo ideal, que
parece conciliar as garantias processuais e os direitos fundamentais, caso estivéssemos
diante de um sistema que funcione corretamente e que atendesse as demandas de
acionamento da contemporaneidade.

Nao se coloca em jogo a ideia de um direito penal permissivo, mas sim a da
instituicdo de uma politica criminal sélida e empenhada. Nessa busca teorica, Faria Costa
(2001, p. 15) aceita a legitimidade dos crimes de perigo em abstrato, ndo apenas pela
relacdo que subsiste em todo o ordenamento, numa espécie de “teia relacional’, mas em
virtude das garantias de dignidade insurgentes no que diz respeito aos bens juridicos.
Também aceita a responsabilizagao penal das pessoas juridicas, que se apresentam como
entes reais numa sociedade da era pds-industrial (Faria Costa, 1998, p. 515; Faria Costa,
2000, p. 641).

Para Wedy, parece ser possivel se indicar tragos mais ou menos seguros, que de
maneira eficiente possam enfrentar os riscos atuais. Nesse sentido, as dire¢cdes tém que
apontar um direito penal justo, flexivel com as condigdes atuais, mas que mantenha as
herancgas e conquistas do passado. Por essa razao, destaca a repulsa pelo ilegitimo direito
penal do inimigo, ndo como um direito eficiente, mas como uma espécie de nado-direito, que
se torna instrumento de transformagdo da pessoa em inimiga do Estado,
consequentemente, uma ndo-pessoa, ndo sendo possivel considerar um direito legitimo, ja
que este nao respeitaria a dignidade da pessoa (Wedy, 2013, p. 69-72).

Concorda-se com Wedy, ao considerar as teorias aqui apresentadas, de que nao se
deve desconsiderar, de plano, os avancos que nos ultimos tempos estao sendo alcangados

pela ciéncia penal, como é o fato da previsdo dos bens juridicos coletivos, dos delitos de
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perigo em abstrato e da responsabilizacdo penal da pessoa juridica. Contudo, € preciso ter
a compreensao de que nao devem ser esquecidas as conquistas no que se refere aos
direitos e garantias individuais, assim como uma contencao equilibrada do direito penal,
especialmente aos mais suscetiveis de serem “clientes” de um sistema penal

flagrantemente injusto e discriminatorio como o brasileiro (Wedy, 2013, p. 72).

3 ENTRE O DIREITO PENAL CLASSICO E O MODERNO

O direito penal classico projetou-se sob o signo do Illuminismo, apresentando
postulados que se preocupam em regular o poder do Estado frente ao individuo comum,
numa nitida separagao entre o que € direito e o que € moral. A proposicao tedrica desse
paradigma leva ao surgimento de principios que regulam a aplicagcdo do direito de
intervencao na esfera estatal, como é o caso do principio da legalidade, que se apresenta
como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito. Por tais preceitos, existe a
impossibilidade de criminalizagdo de praticas sem que antes tais estejam previstas numa
legislacéo especifica, tipificadas de forma material, tanto sua aplicabilidade como sanc¢des.

O contraponto a ser observado € que nos ultimos anos, mudangas no cenario de
reflexdo da ciéncia, que sao oriundas da percepgdo de como caminha a sociedade, tem
abalado tais ideias, num transtorno tedrico ao dito paradigma classico do direito penal. O
chamado direito penal moderno surge e tem como caracteristicas mais gerais a
responsabilidade penal objetiva, a protecéo a bens juridicos supraindividuais, a antecipagao
da tutela penal a esferas anteriores ao acontecimento da lesdo ao bem juridico, o que acaba
por criar tipos de perigo abstrato e normas penais em branco, além da possibilidade de
responsabilizagao penal das pessoas juridicas. Essas novas caracteristicas do direito penal
atual vao de encontro a visao classica dita liberal, ocupando-se essa parte especifica do
texto em delinear esses contornos, explicita-los, de modo a utiliza-los, no sentido de
perceber como se da a influéncia da reflexividade na ciéncia penal.

Galdi (2015, p. 40-42) atesta que o direito penal enfrenta uma crise paradigmatica,
que aflorada em virtude de uma série de conformacgdes sociais, hoje observa e se expande
através da hipertrofia teérica e consequente crise moral. Numa sociedade de risco, nos
termos como proposto em linhas anteriores, recorre-se ao direito penal em virtude da

incapacidade dos outros ramos do direito de conter algumas urgéncias. Tal caminho leva o

% Em Tese, Floriandpolis, v. 21, 2024. Universidade Federal de Santa Catarina.

252¢  ISSN 1806-5023. DOI: https://doi.org/10.5007/1806-5023.2024. 100654
Fs

i

L

c
N



direito penal a tutelar alguns bens juridicos novos, expandindo-se, ensejando o vislumbre
de um caos normativo em grande escala.

Trata-se da globalizagao do direito penal, conceito que carrega em si a caracteristica
da tipificacdo dos crimes cujo perigo é abstrato e a tipificagdo vaga de bens juridicos penais
novos. Tal globalizagdo cria um direito que se concentra na delinquéncia econémica, na
delinquéncia organizada, assim como em modalidades delitivas derivadas, pautado na
globalizacéo da “desformalizagao da justica penal, da explosao carceraria, das vitimas dos
crimes, dos bens juridicos penais, dos crimes e de seus criminosos e com o0 agravamento
da hipertrofia penal” (Galdi, 2015, p. 42-43).

No sentido de definir algumas caracteristicas do fenédmeno, Fischer, em um trabalho
sobre a tematica, indica que o direito penal, pela ética do paradigma moderno caminha no
sentido de (1) um uso intenso de normas penais em branco; (2) a criagao de tipos penais
abertos; (3) a tipificacao de tipos de perigo; e (4) a responsabilizacdo de pessoas juridicas.
Para o autor, a expansao é benéfica, contraria a uma expansao irracional. O direito ndo tem
como nao mudar, ele se expande para estar a frente de novas realidades, que a época traz
(Fischer, 2014, p. 53-54).

No direito brasileiro, € possivel observar exemplos claros dos aspectos indicados por
Fischer. (1) O uso intenso de normas penais em branco pode ser exemplificado pela Lei de
Drogas (Lei n°® 11.343/2006), que depende de regulamentagdes complementares para
definir quais substancias sdo consideradas entorpecentes. (2) A criagdo de tipos penais
abertos aparece no crime de assédio moral no trabalho (art. 483-A da CLT), que utiliza
termos amplos como “ofensa a dignidade do trabalhador”, permitindo interpretacao
conforme o caso. (3) A tipificagdo de tipos de perigo é evidenciada pelo crime de
embriaguez ao volante (art. 306 do Cddigo de Transito Brasileiro), que pune a mera
conducao de veiculo com teor alcodlico elevado, independentemente de haver dano
concreto. (4) Por fim, a responsabilizagado de pessoas juridicas € contemplada na Lei de
Crimes Ambientais (Lei n° 9.605/1998), que estabelece a possibilidade de sancodes
criminais e administrativas as empresas que causarem danos ao meio ambiente. Esses
exemplos demonstram como o direito penal brasileiro se adapta as novas demandas sociais
e institucionais.

Segundo Resende, houve uma mudanca radical de enfoque e de conteudo no direito
penal que passa a “ostentar o qualificativo de direito penal moderno”, que se construiu pela

‘conscientizacdo e mobilizagdo da camada social formadora de opinido”, que pode ser
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relacionado ao conceito de consciéncia dos riscos, ja definido neste trabalho. Através deste
se percebe que se vive em uma “sociedade na qual os riscos aos bens juridicos
supraindividuais (coletivos) passam a exigir a pronta intervencdo do direito penal na
repressao a agdes ou omissdes” ja que podem gerar ou mesmo contribuir para a ocorréncia
de danos (Resende, 2008, p. 45).

Esclarece que a “razao de dita transformacao nao € outra, sen&o o aparecimento de
Novos e perigosissimos riscos na sociedade”, mediante agdes que se projetam contra os
aqui citados bens juridicos coletivos, elementos atrelados a chamada sociedade mundial
do risco. Desse modo, a dita sociedade “configura-se como a sociedade do temor originado
pelas possibilidades de ocorréncias de danos que ela propria, por meio do fomento da
atividade tecnolégica”, que agora a agridem, necessitando da tutela repressiva do direito,

no sentido de combater os riscos (Resende, 2008, p. 47).

4 TENSAO DE PARADIGMAS E POSSIVEIS RESPOSTAS

Os paradigmas discutidos agem com uma légica comunicativa instantaneamente,
ante um Estado moderno onde a prioridade € a maximizacao de sua eficiéncia econémica
€ no seu avango tecnoldgico. Somado a isto, o sensacionalismo das noticias acaba por
transformar questdes cruciais em banalidades que s&o esquecidas em intervalos
comerciais. Nas palavras de Galdi, “isso € marcado pelos discursos preconizadores do
abrandamento do direito penal intitulados politicamente corretos”. Numa visao abissal o
autor destaca: “os cidadaos dizem: eles estdo nos matando!”. Desconhecendo como eles
o estdo fazendo e quem eles sao (Galdi, 2015, p. 44).

No contexto brasileiro, 0 avango tecnolégico promovido pelo Estado apresenta um
paradoxo significativo: enquanto busca maximizar os beneficios do progresso, muitas vezes
falha em controlar os riscos associados a essa evolugao. Isso suscita questionamentos
sobre a capacidade do Estado em oferecer protecao efetiva a populagcao por meio de um
direito penal moderno, capaz de lidar com novos desafios e bens juridicos emergentes.
Além disso, essa dinamica evidencia uma tensao entre os Poderes, que precisam equilibrar
a eficiéncia econdmica exigida pelo desenvolvimento com a necessidade de remediagao
dos riscos gerados. Nesse cenario, a Separacdo dos Poderes desempenha um papel

crucial, garantindo que as decisdes relacionadas a prote¢cado dos direitos e a segurancga
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publica sejam tomadas de maneira equilibrada, buscando harmonizar os interesses de
avango tecnoldgico com a protegcédo da sociedade.

O seguimento ora exposto vislumbra tornar-se o objeto de uma ou de algumas
respostas possiveis do direito penal quando entram em tensao os paradigmas expostos em
linhas anteriores. Noutro sentido, pretende ser a resposta sobre o que o direito penal pode
oferecer diante dos riscos do mundo contemporaneo. E importante notar que o conceito de
reflexividade tem uma importancia singular, a medida que através do termo se simboliza e
se percebe, no pensamento de Beck, uma fase de transicdo nao refletida e ndo intencional,
gue nada mais é a de que a propria modernidade que se confronta e se adultera, a medida
que avanga, ante a modificagao de suas estruturas.

Pensar segundo os termos de Beck implica perceber que os fenbmenos ocorridos
na sociedade mundial do risco agora sdo percebidos e se tornaram “objetos de reflexdo
publica, politica e cientifica” (Silva, 2010, p. 105). A demanda de urgéncia publica e o
crescente aumento do positivismo levam a outro nivel de reflexao, num debate que se torna
cada vez mais real, a medida que acontecimentos no meio social e em 6rgaos estatais
tendem a ser os exemplos mais patentes dos caminhos que estdo sendo seguidos. O
crescente protagonismo do judiciario enseja o atendimento de uma demanda por combate
a corrupgao motivada pelo clamor publico, que em si ndo teria nada de negativo, nao fosse
a constante pressado ao atendimento por um direito penal cada vez mais construido para
situacoes especificas.

Num mundo globalizado, a consciéncia dos riscos € democratica, universal e
instantanea. Um exemplo interessante proposto por Galdi € o de pensar que se um crime
ocorrer no Rio Grande do Norte, ele é noticiado quase que instantaneamente no Rio Grande
do Sul. Em certo sentido, tende a causar a mesma sensagao de inseguranga, mesmo que
exista entre os dois Estados uma distancia geografica de quatro mil quildmetros. Um ato
terrorista como o0 11 de setembro nos Estados Unidos, com sua impactante visibilidade, tem
0 mesmo poder de causar ameaga em todas as partes do mundo, mesmo que grande parte
da populacido nao saiba, necessariamente que o causou e porque razdes. O fato €, que
segundo Galdi, algumas escolas brasileiras dispensaram seus alunos em virtude da
tragédia, mesmo existindo a incrivel distancia de oito mil quildmetros. “Essa proximidade
virtual entre os cidadaos da sociedade do risco causa-lhe a sensagao da inseguranca
juridica” (Galdi, 2015, p. 45).
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Ainda segundo o autor, a sensagao de inseguranca juridica é a do descumprimento
aparente do direito penal, que tanto assegura socialmente. Galdi destaca aqui que o
“aparente” € empregado de uma maneira proposital. Num sentido amplo, o direito penal é
cumprido. Vé-se o exemplo de algum criminoso que seja condenado a uma pena minima
igual ou inferior a um ano, que pode ter a sua agao judicial penal suspensa por dois a quatro
anos, a depender de alguns requisitos, como em concordancia com o art. 89, caput da lei
federal n°® 9.099/1995. Apesar da liberdade, o direito penal foi efetivo, cumprido. Contudo,
perante a sociedade que gere todos os dias uma gama de riscos, a liberdade deste
criminoso significa sua impunidade. Hd uma desarmonia, numa camada a se refletir da
norma, que traz descompasso entre a letra da lei e a sociedade, em constante expectativa
de punigao.

Essa entre tantas € apenas mais uma consequéncia de uma sociedade de risco. Em
tal sociedade, a sua incapacidade de fazer escolhas entre o mais benéfico a si mesma, € a
fonte principal de sua “ansiedade, duvida, incerteza e inseguranca”. Uma face importante é
gue nesta sociedade, as classes para onde s&o destinadas as demandas mais urgentes do
Estado, pelo parametro da participagéo social e influéncia, exigem a tutela penal ante seus
bens juridicos, tornando a seguranga uma pretenséo a ser respondida pela lei penal. No
atual estado de coisas, o legislativo tenta atender esse anseio, mas vai além do necessario,
antecipando uma tutela penal de maneira exagerada, quando sua intervengao deveria ser
fragmentaria e subsidiaria. Na pratica existe um fortalecimento de mecanismos de
manutengao das estruturas do poder e seus beneficios (Galdi, 2015, p. 45).

Citando Sanchez, o autor expde que a globalizagcdo econbémica e a insurgente
integracdo internacional, s&o processos de interligacdo entre pessoas e paises
intensificados na gestédo dos riscos, num ambiente onde o direito penal é mais unificado e
menos garantista, no sentido de flexibilizar as regras da sua imputagéo e a relativizagdo de
garantias penais. Isso gera o incrivel fenbmeno de surgimento e desaparecimento de
condutas criminosas. Citando de uma maneira geral, algumas consequéncias desta
sociedade de risco devem ser destacadas. (1) A flexibilizagdo das regras da imputacgéao; (2)
A imputagao subjetiva onde a distingdo entre a culpa consciente e o do dolo eventual
dissolve-se no recklessness (a imprudéncia dolosa); (3) A indistingdo entre a autoria e a
participagao; (4) A perda da vinculagdo da imputagdo objetiva com as relagbes da
necessidade e o ganho da sua vinculagado com as relagdes da probabilidade; (5) A protecao

dos bens juridicos penais novos; (6) A responsabilidade comissiva através da omissao
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aplicada as estruturas organizadas e aos crimes empresariais; (6) A tendéncia a
eliminacao/a restricdo dos aspectos fundamentais do direito penal; (7) As causas
justificantes alegadas e provadas pelo criminoso; entre outras (Galdi, 2015, p. 45-46).

Num sentido geral, este trabalho ndo busca abordar a totalidade das consequéncias
do cenario da sociedade de risco, mas pontuar algumas mais especificas, que se passam
na atualidade e que sdo mais proximas dos acontecimentos em que nossa sociedade a
qual se tem contato nos ultimos anos. Serdo abordadas posteriormente algumas
discussdes como a produgéo de leis para condigdes especificas, o protagonismo crescente
do judiciario, a demanda por seguranga e, consequentemente, por puni¢cdo. Além disso, é
importante pontuar temas oriundos desse contexto, como € a questado da criminalizagao
dos movimentos sociais.

O direito penal, tal qual a modernidade, passa por um processo de auto
confrontacado, pela qual busca atender as necessidades de seus institutos que estdo em
similar confronto, num cenario de riscos. A conflituosidade anunciada por Beck alastra-se
sobre a ciéncia penal, na medida em que vao surgindo perspectivas politico-criminais que
tendem a dois caminhos: de um lado segue-se o caminho trilhado pela expansdo do
conceito de bem juridico supraindividual, incriminagdes de perigo em abstrato e de delitos
cumulativos; de outro, existe um caminho que aponta na diregdo de um processo de
reflexdo, nos termos de Beck.

Sendo a reflexividade nos termos dos autores aqui ja citados, a absolvigdo do
conceito indica que a contemporaneidade € um espaco de reinvencido e de novas
formatagdes, muitas vezes abruptas. Para Silva, a movimentagao juridico-penal que se
relaciona com o paradigma da sociedade de risco caminha em duas dire¢ées: uma no
sentido de perceber a expansado do direito penal, com base numa nova racionalidade
incriminadora e outra no sentido de uma contraposigao de principios e garantias penais
entre as vertentes classicas e moderna. Sobre tal ponto, justamente onde se processa a
atuagcdo da demanda desta pesquisa, a confrontacdo entre paradigmas e suas
consequéncias, leva ao surgimento de figuras dogmaticas diferenciadas e a necessidade
de se repensar o0s principios e garantias penais orientados a contengao da resposta penal.
Estrita legalidade, culpabilidade, proporcionalidade, causalidade, subsidiariedade,
intervengado minima, fragmentariedade, lesividade, assim como outros, estariam sujeitos a
uma reinterpretacdo, a um rearranjo, numa tentativa de se enfrentar a criminalidade

moderna, insurgente da sociedade de riscos (Silva, 2010, p. 106-107).
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Para autores como Gemaque, esse modelo classico de direito penal teve sucesso
durante a fase pré e recém-industrial, mas perdeu eficacia pés Segunda Guerra Mundial,
com a intensificagdo da revolugao tecnoldgica e adensamento da sociedade pds-moderna.
Para o autor, seria preciso um novo direito penal, voltado a atender as insurgentes
demandas da criminalidade difusa, um direito aberto e inerente a um sistema aberto para
ter como fazer frente a criminalidade da sociedade de risco (Gemaque, 2003, p. 141). Na
esteira de pensamento proporcionalmente inversa, Garcia assevera que nao existe
justificativa razoavel para que se diminua a importancia de principios como o da dignidade
da pessoa humana, através de uma possivel relativizagdo de sistemas penais (Garcia,
2005, p. 102).

Estabelecendo um ponto médio entre as argumentagdes, Dias reconhece a
importancia dos ideais classicos e vé a possibilidade de uma atuacao direta do direito penal
em face dos novos riscos. O direito penal continuar unicamente atrelado aos principios
classicos, legitimado em um modelo contratual nos termos de Rousseau, tais como a
funcao exclusivamente protetora de bens juridicos, a secularizagdo e mesmo a intervencao
minima de ultima ratio, ndo estara preparado para a tutela dos grandes riscos da sociedade
contemporanea. Assevera que se o direito penal quiser continuar a ser unicamente baseado
na esteira classica, dara uma confissao resignada de que nao tera o papel de proteger as
geracbes futuras (Dias, 2001, p. 45). Silva reconhece a insuficiéncia e mesmo a
inadequacao do direito penal liberal, para atender a demanda da crescente de segurancga
diante dos riscos atuais. Para a autora, estar-se diante de um cenario de intensa
conflituosidade, onde existe o choque de reflexividade dos mecanismos de atuagao das
emergentes categorias dogmaticas e os principios e garantias penais liberais, aqui tanto
citados, que se orientam a limitar a resposta penal (Silva, 2010, p. 107).

Claro que toda e qualquer tentativa de resposta a questao que se coloca enfrenta o
desafio de respondé-la dentro do cenario conturbado que emerge do fluxo social por que
passa o mundo nos ultimos anos. Sobre a protegao dos direitos fundamentais na sociedade
de risco, Faria destaca que “um dos desdobramentos da sociedade de risco se manifesta
no desenvolvimento da sociedade moderna”, processo que enseja “riscos sociais, politicos,
econdmicos e individuais produzidos em virtude das inovagdes tecnoldgicas, escapam do
controle das instituicbes que deveriam proteger a sociedade industrial” (Faria, 2010, p. 14-
16).

% Em Tese, Floriandpolis, v. 21, 2024. Universidade Federal de Santa Catarina.

252¢  ISSN 1806-5023. DOI: https://doi.org/10.5007/1806-5023.2024. 100654
Fs

i

L

c
N

14



A sociedade sempre tera em prioridade a demanda da responsabilidade das
decisdes e posicionamentos, mas no cenario atual, isto se da sem se ter uma ideia real das
consequéncias do futuro. Para Faria, “o individuo toma as decisbes sem saber as reais
consequéncias de tais atitudes” (Faria, 2010, p. 14-16). Contra uma luta superficial de ideias
politicos de esquerda e direita, cidaddos propagam discursos extremistas, que denotam a
mais pura imaturidade politica. Numa certa medida, o anormal se tornou normal,
legitimando a disfuncionalidade e o irracionalismo. A percepgao que o cidaddo comum € a
de que a politica, vista pelo fildsofo como arte, ndo passa de um esquema de manutencao
de regalias, que deve ser abalado, custe o que custar, para que o jogo possa virar e
beneficiar outros.

Os dramas internacionais, assim como as solug¢des para a crise politica e econémica
do Brasil, prescindem de uma “incalculabilidade” do desenvolvimento social que se
impregna em todos os setores. S&do situagdes de perigo, que pela condicdo que se
vislumbra, se convertem no centro dos debates e por consequente, no foco da decisao
politica. Mas uma questao que se coloca e esta € absurdamente impactante € inspirada no
préprio Beck quando questiona como “nds”, conhecedores da arte e da técnica,
manipuladores de maquinas e cientistas, sejam politicos ou ndo, “podemos” agir diante o
“nosso” desconhecimento? (Beck, 2011).

Perceber qual tem sido o papel do judiciario nesse cenario todo é algo de grande
relevancia. E de grande numero as demandas do legislativo e mesmo do executivo que
chegam para deliberagdo. Num Estado onde a divisdo de poderes acontece para que se
possa ter um equilibrio, a ineficacia de um, sua inércia pode ensejar a super atuacao de
outro, se antecipando etapas de deliberagdes importantes. Se faz sentido dizer, a postura
do judiciario deve ser a de defender o cidadao, por meio da observagéao dos seus direitos
fundamentais, numa sociedade onde este tem se tornado segundo plano por parte de
governos e partidos. A postura que se requer € de esclarecer, informar e atuar em
demandas com base em sua urgéncia e atualidade. Faria destaca a atuagdo do Supremo
Tribunal Federal — STF em casos de extrema complexidade, como o dos anencéfalos, “no
qual o Supremo Tribunal Federal ouviu instituicdes religiosas e cientificas, antes de
efetivamente decidir o caso” (Faria, 2010, p. 14-16).

Diante das multiplas demandas que insurgem, o direito penal como ciéncia, tem
oferecido respostas, a medida que tem sido utilizado para lidar com os direcionamentos em

que é investido. Nesse processo, alguns movimentos e autores, tem importancia serem
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citados. Cabe lembrar, que variando da demanda social por que passa, uma ideia penalista
€ aceita mais que outra. Nos tempos atuais, como €& de se esperar, regados pela
intensificagcdo da sensacgao de inseguranga e expansao do ideal de punigédo, os movimentos
que fortalecem a ideia de encarceramento tém mais destaque.

O direito penal do inimigo se trata de um conceito do jurista alem&o, Gunther Jakobs,
professor de direito penal e filosofia do direito da Universidade de Bonn, que data de 1985.
Para o jurista, algumas pessoas, por se tratarem de inimigas da sociedade, ndo detém
todas as protegbes penais e processuais que sdo direcionadas aos demais. Segundo
Gomes, Jakobs propée uma diferenciacéo entre um direito penal do cidadao, que se baseia
na manutencao da vigéncia da norma, e um direito penal para inimigos, que se volta para
‘o combate a perigos e que permite que qualquer meio disponivel seja utilizado para punir
esses inimigos”.

Na tese de Jakobs, explicitada por Gomes, o direito penal do inimigo se fundamenta
em: (1) o inimigo, com a afronta ao contrato social, deixa de ser membro do Estado,
passando a estar em guerra contra ele; por isso mesmo, deve morrer como tal; (2) quem
abandona o contrato e comeca a agir contra o Estado perde todos os seus direitos; (3) nos
casos de alta traigdo contra o Estado, quem cometeu o crime deve ser castigado como
inimigo, ndo como cidadao; e (4) os que ameagam constantemente a sociedade, nao
aceitando o “estado comunitario-legal”, deverao ser tratados como inimigos (Gomes, 2010,
p. 2).

Para Azevedo e Salim, predomina na legislagédo penal pés a Constituicdo de 1988 o
movimento punitivista. Para os autores, os motivos sao de facil percepgao, principalmente
quando se analisa a exploragao e potencializagdo da violéncia social pela midia, numa
exploracao do medo, do terror, criando na sociedade a ideia de que o direito penal é um
instrumento imediatamente eficaz de combate a criminalidade. O Brasil tem seguido a
tendéncia de outros paises que utilizam o direito penal com uma fungcdo simbdlica e
promocional, o que é parte do movimento hipertrofia do ramo, com base em caracteristicas
aqui ja citadas, tais como a criagdo de novos tipos, exploragao dos de perigo em abstrato,
agravamento de penas, sem, contudo, refletir sobre a finalidade de tais, avangando em
destino a flexibilizagéo de garantias penais e processuais. (Azevedo; Salim, 2016, p. 39).

Exemplos incluem a ampliagdo das hipdteses de prisdo preventiva, como na Lei
Anticrime (Lei n°® 13.964/2019), que reforgou o uso desse instrumento mesmo em situagdes

de menor gravidade, e a introdugao de tipos amplos como o terrorismo (Lei n°® 13.260/2016),
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que pode gerar interpretacdes abusivas. Além disso, a aceitacdo crescente de provas
obtidas de maneira controversa, como no caso das delagbes premiadas sem garantias
robustas de regularidade, também ilustra essa tendéncia. Esses exemplos demonstram
como o direito penal tem sido usado ndo apenas como instrumento de repressao, mas
também de simbolismo, muitas vezes a custa de garantias fundamentais.

No contexto de mudancgas insurgentes, surge a expressao direito penal de
emergéncia, que simboliza justamente quando o Estado promove através de legislagao
excepcional, a remogao ou limitagdo de garantias penais e processuais, objetivando em
tese o controle da alta criminalidade. Como exemplo podem ser citadas as leis n°® 8.072 de
1990, que trata sobre os crimes hediondos e a lei n°® 9.034 de 1995, sobre as organizagdes
criminosas. Ainda para Azevedo e Salim, sempre que o momento histérico marcado pelo
clamor da urgente seguranca, justamente o que se tem vivido nas ultimas décadas, numa
caracterizagdo clara da sociedade de risco, surge o legislador como se pudesse ter o
remédio para os anseios sociais mais especificos, agindo de maneira rapida, em face de
acontecimentos, com o risco de criminalizar sem qualquer fundamento criminolégico ou
politica criminal. Agindo deste modo, cria-se a ilusdo de que os problemas tem solugao
através da tutela penal, mas isso nao se torna verdade, ja que a criagdo da lei na maioria
das vezes néao afeta a realidade, fazendo o direito penal ter apenas uma fungao simbdlica,
por isso a expressao: direito penal simbdlico (Azevedo; Salim, 2016, p. 39).

O direito penal subterraneo trata do exercicio despoético da legislagéo pelos proprios
agentes da Administracéo Publica, através da inobservancia do dever de conduta que deve
ser mantido pelo agente publico. Para Zaffaroni, este é exercido pelas agéncias executivas
de controle, que atuam a margem da lei e de forma violenta e arbitraria, com o apoio ativo
ou passivo, em algum grau dos operadores que fazem parte o sistema penal. Nas palavras
do mestre, “o sistema penal subterraneo institucionaliza pena de morte, desaparecimentos,
torturas, sequestros, exploracado do jogo, da prostituicdo, entre outros delitos” (Zaffaroni,
2003, p. 52). Existe nesse cenario um processo de criminalizagdo, que Zaffaroni define
como primaria e secundaria.

Segundo Azevedo e Salim, a criminalizagao € o processo de sele¢gdo de um numero
restrito de pessoas, que se realiza pelo Estado que detém o poder de punir. Nesse sentido,
explicitando as palavras de Zaffaroni, a criminalizagao primaria constitui-se do ato
legislativo que normatiza uma estrutura punitiva, como um rol de tipos de crimes. Essa

criminalizagado é conduzida pelas agéncias politicas. A criminalizagdo secundaria surge
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guando a agao punitiva comecga a ser exercida sobre pessoas concretas, fazendo com que
a criminalizacao primaria se concretize na realidade (Azevedo; Salim, 2016, p. 40).

E firme a ideia de que a soluc&o para a complexidade da questdo, ndo passa por um
posicionamento extremista dos que defendem um direito penal aos moldes do paradigma
tradicional, ou dos que perfazem o caminho da expansao anunciada por varios pensadores
da doutrina. Percebe-se que um caminho mais seguro seria 0 que buscasse um equilibrio
entre o direito penal do risco e a observagao dos principios e garantias penais liberais. Por
oportuno, entrevé-se caminhos claros, mas nem tao pouco equalizados, que caminham no
sentido de uma funcionalizagao do direito penal e mesmo de uma firma posi¢ao deste como
ultima ratio, além de uma corrente intermediaria, de expansdo moderada (Silva, 2010, p.
110).

A proposito da abordagem de Silva, essa corrente intermediaria, ou mesmo de
expansao moderada, € personificado pelo jurista espanhol Silva Sanchez, que recusa o
apego ao tradicionalismo classico, no mesmo sentido em que nega adesao a flexibilizagao
decorrente da modernizagédo do direito penal, através da propositura de uma via dualista,
que ficou conhecida como direito penal de duas velocidades (Silva, 2010, p. 110-111). Para
Silva Sanchez, o direito penal de primeira velocidade é o que se conhece como direito penal
tradicional, com base nos principios e garantias fundamentais, expressado principalmente
através da pena privativa de liberdade. Por outro lado, o direito penal de segunda
velocidade, expressa-se pela flexibilizagdo de garantias politico-criminais, adicionando-se
a criagao de puni¢des que seriam espécie de sangdes administrativas, através de multas e
restricdo de direitos, numa seara administrativa (Silva Sanchez, 2002, p. 144-151).

Numa posicao de divergéncia do pensamento de Silva Sanchez, Winfried Hassemer
pensa em uma nova seara de tutela, ndo uma area delimitada dentro do préprio direito
penal, nem por um direito administrativo, mas em destino a um novo campo juridico
denominado direito de intervengao, que teria maior aptidao para lidar com as questdes da
sociedade do risco. Para Silva, Hassemer opoe-se as modernas correntes de expansao em
virtude da sociedade de riscos, ja que defende a reducéo do direito penal a um nucleo penal
minimo, formado pelos delitos de lesdo aos moldes classicos, ou mesmo a bens juridicos
supraindividuais com estrita ligacdo a pessoa, delitos de perigo em concreto de natureza
grave, regras de imputacao penal rigidas e principios e garantias classicas. Partindo desse
pensamento, a prote¢ao aos bens juridicos supraindividuais devidos os riscos tecnoldgicos

nao figuraria no ambito do direito penal (Silva, 2010, p. 111).
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Nas palavras de Hassemer, “o direito penal deve voltar ao seu aspecto central, ao
direito penal formal, a um campo no qual pode funcionar, que sdo os bens e direitos
individuais, vida, liberdade, propriedade, integridade fisica”, entre outros, que séo os direitos
que podem ser descritos com precisdo, para que a lesao seja objeto de um processo penal
formal. Mais que isso, para o autor, € preciso pensar em “‘um novo campo do direito que
nao aplique as pesadas sang¢des do direito penal, sobretudo as sangdes de privagao de
liberdade e que, ao mesmo tempo possa ter garantias menores”. O autor chama este novo
ramo de direito de intervengdo (Hassemer, 1994, p. 49).

Segundo Oliveira, a proposta de Hassemer explora a redug¢ao do alcance do direito
penal que se conhece, submetendo-se a um amplo processo de descriminalizagcao de
condutas. Seria uma alternativa para o controle da criminalidade moderna, situando-se
entre o direito penal e o direito administrativo, com um consequente rebaixamento dos
niveis de garantias individuais e através de novas formas procedimentais simplificadas,
principalmente no que tange a privagao de liberdade (Oliveira, 2008, p. 5048-5050). Nesse
sentido, Silva assevera que esse novo campo atuaria no combate aos focos insurgentes de
inseguranca de maneira preventiva e por ser mais flexivel em relagao as garantias materiais
e processuais, acolheria sangdes menos intensas que as atuais, evitando a privacédo de
liberdade (Silva, 2010, p. 112).

Dando énfase a leitura de Azevedo e Salim, vé-se na ideia de Hassemer uma critica
ao modo de controle da nova criminalidade devido a sua ineficacia, ja que se volta aos
individuos e ndo aos grupos e organizagdes sociais, que de certa forma estdo no fluxo da
criminalidade. A proposta de Hassemer trabalha na lacuna do direito administrativo que nao
possui independéncia necessaria para atuar na distribuicdo de penalidades (Azevedo;
Salim, 2016, p. 81). Dai a propositura do direito de intervengao, que teria atuagéo voltada
para a criminalidade atual, voltado para o risco e ndo para o dano, em virtude de os danos
serem incalculaveis. Para Oliveira, o modelo de intervencédo se mostra mais adequado para
dar uma resposta aos problemas da sociedade pdés industriais, ja que segundo essa forma
de atuacgao liberaria o direito penal de sua batalha, na qual tem fracassado (Oliveira, 2008,
p. 5048-5050).

O direito de intervencgao teria a fungao “permitir a eficiéncia no tratamento da pessoa
juridica, a orientagéo pelo perigo (e nao pelo dano), a possibilidade de agir rapida e
preventivamente”, fato que nao alteraria as bases do Direito penal tradicional, “pois, para

Hassemer, o controle da criminalidade das pessoas juridicas exige métodos mais eficientes
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do que o Direito penal atual, que permitam diferentes estratégias de imputagdo coletiva”.
Nao se trataria de um direito penal mais brando, ou meramente administrativo, mas sim
uma nova resposta a criminalidade contemporénea. Tem-se na proposta, ndo o anuncio da
verdade em torno de uma solugao possivel, mas o delineamento inicial de um discurso, ja
que, para a autora, “as novas perspectivas comegam com uma nova atitude diante de uma
situacao real”. (Oliveira, 2012, p. 48-49).

A doutrina penal tem apresentado alguns delineamentos que sao frutos de uma
emergéncia diante das demandas sociais. Seria pretensioso indicar ou tentar perfazer uma
solugdo definitiva para os problemas oriundos da sociedade de risco. Mas, com base nas
leituras até aqui realizadas, este caminho passa, primeiramente, pelo afastamento da ideia
de direito penal do inimigo. No dizer de Wedy, apos apresentadas algumas respostas,
parece possivel delinear tragos amplos de caminhos seguros, que podem trazer eficiéncia
e equilibrio no enfrentamento dos riscos. Tal caminho precisa apresentar um direito penal
e processual justo, acima de tudo, dai que a ideia de repelir com veeméncia o direito penal
do inimigo, tratando-o n&do como um instrumento da ciéncia penal, mas como um nao-
direito, ja que este mesmo trabalha com a ideia de ndo-pessoa (Wedy, 2013, p. 79-70).

Responder qual ideia de ciéncia penal seria mais adequada, seria também responder
qual o sistema penal atende aos postulados de um Estado Democratico de Direito do nosso
tempo, regido pelo paradigma dos riscos imensuraveis. Em ambas se trabalha pensando
no afastamento da pena privativa de liberdade. Em Silva Sanchez o direito penal ainda
permanece como instrumento de tutela, mantendo-se a forga comunicativa do direito penal.
“‘Em Hassemer, o direito penal é desobrigado do dever de prevengao e/ou punicéo a atos
ou fatos que atentem contra os citados interesses”, cria-se, desse modo, “um direito que se
localiza entre o direito civil ou o direito administrativo e o direito penal, cuja configuragéo
ainda se encontra em estagio embrionario”, eminentemente nuclear aos moldes tradicionais
(Resende, 2008, p. 60).

5 CONSIDERAGCOES FINAIS

O direito penal passa por mudancas que refletem a dinamica inconstante de um
tempo chamado por muitos de pds-moderno. A modernidade enquanto processo € um
fendbmeno democratico, existe para todos, em maior ou menor escala ou, em multiplas

escalas. A compreensao dos riscos do desenvolvimento tecnolégico talvez ndo, mas de
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outra forma, a consciéncia dos riscos € comum, independe de classes sociais. Um desastre
natural pode atingir a todos, indistintamente. Um ataque terrorista também. A criminalizac&o
de um movimento social, igualmente. E por mais que classes abastadas possam se
proteger em qualquer parte do globo, eles estdo suscetiveis a perigos incalculaveis.

Contudo, em praias essencialmente movimentadas pela légica do capital e do poder
(uma delas é a politica), nunca foi tdo patente a fragilidade do homem comum, de certa
forma, o cliente mais alcangado pelas politicas criminais das ultimas décadas. Por isso
mesmo, tem-se a utopia de um direito penal que equacione as instabilidades dos riscos
contemporaneos, mas que nao seja instrumento da forga comunicativa da coergdo do
Estado apenas direcionado para os miseraveis, ja que em Estados de desigualdades
sociais imensuraveis, como o Brasil, isso implicaria em um determinismo que apenas
replicaria a historia construida até aqui. A primeira conclusdo é a necessidade de uma
utopia que ndo desconsidere as desigualdades sociais flagrantes.

Chegando-se ao final deste trabalho, € nitida a possibilidade de que muitos temas
possiveis foram negligenciados, devido a complexidade de questdes que surgem quando
se relaciona sociedade de risco e direito penal. A teoria de Ulrich Beck teve seu nucleo
embrionario em idos dos anos de 1980 e até a morte do autor em 2015, estava em
acelerada constituicdo a cada publicagado. Os processos de expansao da tutela penal, seja
pela via do direito penal do inimigo ou pelo modelo garantista de atuagao, também tem uma
construgéo histérica baseada numa busca dialética que tem em conformidade a realidade
social, seja ela como objeto de atuagcdo de um possivel Estado policial, ou por meio de
mecanismos de politica criminais de cunho social e reparador. Ou seja, os dois temas aqui
confrontados, apesar de novos, guardam em si uma construcao tedrica densa.

A ideia de que vivemos em uma “sociedade do risco”, tal como teoricamente
formulada por Ulrich Beck, constitui um diagndstico essencial para compreender as
transformagdes contemporéneas no Direito Penal. Essa perspectiva socioldgica revela
como a complexificagdo da vida social e a aceleragao das dinamicas sociais incrementam
a producgao e a percepgao de riscos, impondo ao Direito Penal novas funcdes e desafios.
No ambito dessa complexidade, o controle dos riscos e a protegédo de bens juridico-penais
emergentes tornam-se demandas centrais, atribuindo ao Direito Penal uma fungéo social
ampliada que ultrapassa seu carater tradicional de ultima ratio.

A complexificacdo social, marcada pelo aumento da diferenciagao interna e pela

intensificagcdo dos contatos interpessoais — ou, como Georg Simmel aponta, pelos “efeitos
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reciprocos” das relagdes —, dificulta a previsdo e a regulagéo dos riscos. Essa dificuldade
impacta diretamente principios estruturantes do Direito Penal, como causalidade,
culpabilidade e responsabilidade, que enfrentam obstaculos em acompanhar a
multiplicidade e a imprevisibilidade dos fendmenos sociais. Nesse sentido, o Direito Penal
precisa lidar com novos desafios impostos por uma sociabilidade cada vez mais
fragmentada e imprevisivel, o0 que exige uma adaptacdo de suas estruturas teodricas e
praticas.

Além disso, a aceleracdo social, elemento destacado em debates contemporéaneos,
contribui para a intensificacdo dos riscos e para a rapida obsolescéncia das normas penais.
Esse fendbmeno coloca o Direito Penal em uma encruzilhada: por um lado, ndo pode se
limitar a uma funcdo minimalista de protecao de bens juridicos; por outro, precisa evitar
respostas normativas que desconsiderem os limites impostos pela Constituicdo, a qual
permanece necessariamente vinculado. Essa tensio reflete a dificuldade do Direito Penal
contemporaneo em manter-se eficaz diante da volatilidade e da rapidez com que as
dinamicas sociais evoluem.

Nesse contexto, a vinculagdo entre a sociologia e o Direito Penal mostra-se
indispensavel. Reconhecer a complexidade e a aceleragao sociais como fenbmenos
estruturantes da sociedade do risco permite compreender os limites e as possibilidades de
um Direito Penal que precisa, simultaneamente, proteger novos bens juridicos, regular os
riscos crescentes e alinhar-se aos principios fundamentais de um Estado Democratico de
Direito.

Nesse sentido, uma pergunta basilar que se fez foi como é possivel entender a
expansao da tutela penal no direito contemporaneo, que subverte e transtorna o paradigma
classico, pela 6tica de uma sociedade de riscos incalculaveis, aos moldes do conceito de
sociedade mundial do risco e modernidade reflexiva? Basicamente, € possivel entender
que a tutela penal sofre um embaragamento tedrico quando confrontada com as
possibilidades dos riscos contemporaneos. Desse modo, atua-se na observagdo dessas
consequéncias como forma de se tentar perceber que caminhos sdo os melhores a seguir.

Afirma-se que a teoria da sociedade de risco pode ser utilizada para se analisar a
atual expansao do direito penal contemporaneo frente ao paradigma classico, em virtude
das consequentes incertezas pela qual a sociedade atual atravessa, sendo uma constante
possibilidade nos ultimos dez anos, quando se observa os anais de eventos juridicos mais

relevantes, por exemplo. Estar-se diante de uma época que tem processos de evolugio
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tecnoldgica, terrorismo em escala mundial, geopolitica sensivel, processos de imigragéo
cada vez mais intensos, sem observancia de garantias fundamentais a pessoa humana,
entre outros. Nessa matriz estrutural, a criminalidade acaba por caminhar no mesmo
sentido, aperfeicoando cada dia mais a atuagdo amparada pelo fluxo tecnoldgico e muitos
agentes distribuidos por muitas frentes de atuagdo. O poder do Estado, tem imensas
dificuldades de coibir o crime, por que este também tem um poder de grande ordem,
organizado, seja armado ou ndo. O sistema penal retributivo continua sendo uma referéncia
das nacgdes para atuar frente aos problemas citados, apesar de existirem intensos
guestionamentos sobre seu sucesso historico.

Em pautas mais especificas, teve-se uma ideia concreta do processo de globalizagao
e sua influéncia no direito penal, tragando uma linearidade histérica entre a sociedade
industrial e a sociedade do risco, devidamente inserida na discusséo, o que possibilitou ter
uma nog¢ao mais apurada da dindmica do aparecimento e qual seria o perfil dos riscos
propostos por Beck. Por oportuno, gerou-se a percepgao do cenario em que se situaria a
discussdo, mediante contradicdo e risco. Como foi explicitado, uma modernidade
autorreferencial quando se depara com suas contradi¢des tende a perceber que tudo tem
mudado muito rapidamente.

Em todas as areas do conhecimento humano, tem-se a ideia de que valores estao
constantemente sendo superados, o que em si hao € algo negativo, ja que o conhecimento
humano sobrevive da confrontacido e superagao dele proprio. O que se torna preocupante
€ quando essa instabilidade afeta aspectos delicados da vida humana, como a seguranga,
seja ela geopolitica, ambiental e juridica. Nesse cenario, destaca-se a reflexividade como
elemento central da discussao, pois por ela se permite a reinvengao do préprio pensamento.
O conceito de modernidade reflexiva ou reflexividade tornou-se elemento caracterizador de
uma época, que em si carrega o estigma de confusa, causadora de mudangas e
principalmente que possibilita riscos que nao sao facilmente previsiveis. Surge a sociedade
mundial do risco.

Os riscos gerados por essa sociedade ndo podem ser medidos, o que traz ao direito
penal o desafia de se adaptar a perigos ndo existiam tradicionalmente. E interessante
destacar os paradigmas penais que foram abordados, tendo-se em mente um dito
tradicional, outro dito moderno (de risco), que fez surgir uma oposigao exemplificada a nivel
de uma diferenca basica. O paradigma classico, dito também de o Direito Penal primario,

de base iluminista, pretende tutelar, direta ou indiretamente, um conjunto de “direitos,
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liberdades e garantias das pessoas”, ja o outro, também denominado Direito Penal
secundario ou extravagante (dito de risco), busca ramificar-se numa relagéo essencial com
a ordenacao juridico-constitucional relativa aos direitos sociais e a organizagao econémica.

Como foi exposto, o direito penal, tal qual a modernidade, passa por um processo de
auto confrontacao, pela qual busca atender as necessidades de seus institutos que estido
em similar confronto, num cenario de riscos. A conflituosidade anunciada por Beck alastra-
se sobre a ciéncia penal, na medida em que vao surgindo perspectivas politico-criminais
que tendem a dois caminhos: de um lado segue-se o caminho trilhado pela expansao do
conceito de bem juridico supraindividual, incriminagdes de perigo em abstrato e de delitos
cumulativos; de outro, existe um caminho que aponta na diregdo de um processo de
reflexdo, nos termos de Beck.

Nesse cenario, as propostas mais interessantes encontradas sao totalmente
opostas. A primeira seria o direito penal de duas velocidades, de Silva Sanchez. O direito
penal de primeira velocidade é o que se conhece como direito penal tradicional, com base
nos principios e garantias fundamentais, expressado principalmente através da pena
privativa de liberdade. Por outro lado, o direito penal de segunda velocidade, expressa-se
pela flexibilizagdo de garantias politico-criminais, adicionando-se a criacéo de punigdes que
seriam espécie de san¢des administrativas, através de multas e restrigao de direitos, numa
seara administrativa. De outro lado, Winfried Hassemer pensa em uma nova seara de
tutela, ndo uma area delimitada dentro do préprio direito penal, nem por um direito
administrativo, mas em destino a um novo campo juridico denominado direito de
intervengao, que teria maior aptidao para lidar com as questdes da sociedade do risco. Com
base nas posi¢des difundidas por Silva Sanchez e Winfried Hassemer entende-se haver a
possibilidade de uma solugao, ndao obstante a absolutamente distingdo entre tais autores.

Finalizando, entende-se que outras consequéncias da sociedade de riscos que
foram vislumbradas, encontram-se atualmente em patente atuagao no cenario atual, como
€ o caso do poder comunicativo da forga midiatica, o insurgente e ndao necessariamente
positiva protagonismo do judiciario, a via promocional de criminalizagdo de movimentos
sociais e os processos de administrativizacdo do direito penal, com a flexibilizacdo de
garantias. Sao consideracgdes possiveis que estao ligadas a um tema mais amplo que passa
pelo estabelecimento de uma politica criminal coerente para lidar com os riscos

contemporaneos.
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