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    Prefácio


    Apresentar a obra da professora Kelly Cardoso é motivo de satisfação e orgulho. A autora se propôs a trabalhar o árduo tema que envolve o Direito Penal do Inimigo e, desde as aulas do mestrado, já demonstrava seriedade e dedicação acadêmica em sua pesquisa, fato esse que culminou no livro que agora apresento.


    A presente obra de autoria de Kelly Cardoso se desenvolve em relação a um tema de atualidade constante e que segue, ainda, sofrendo com o debate acadêmico entre defensores (a maioria) e detratores no âmbito jurídico e social – o Direito Penal do Inimigo.


    Nessa quadra da história, a discussão acadêmica da presente obra se faz evidente, o que é complementado pelo atual estado do Direito Penal e pelas expectativas sociais em relação a ele.


    Ciente desse cenário, a autora introduz elementos necessários para a análise crítica do Direito Penal atual, contextualizando os reflexos do processo de globalização nessa área do Direito.


    Nesse sentido, expõe de maneira adequada o surgimento de novas demandas sociais e, consequentemente, a introdução de novos bens jurídicos no campo de tutela penal, o que por si só já demanda uma reflexão sobre a (des)necessidade de uma reformulação da teoria do delito até então pouco questionada.


    Seguindo esse caminho para a completa contextualização do tema central do trabalho, a autora estrutura com clareza o movimento que ficou conhecido como “expansão do Direito Penal”, que não deve ser considerado como uma mera ampliação da atuação penal, mas que necessariamente deve ser acompanhado de outros temas essenciais a essa matéria, como a crescente preocupação atribuída ao Direito Penal com a prevenção de fatos ainda não ocorridos (tutela do futuro) e com a crescente utilização de punições desproporcionais.


    Assim, esse novo contexto proporcionou uma releitura da teoria geral do delito, na qual as estruturas de perigo abstrato ganharam força, as formas de autoria e participação foram relativizadas, as normas penais em branco seguem firmes e os tipos penais abertos se destacaram, isso para citar somente uma pequena parcela das alterações sofridas no sistema penal atual.


    Quanto a isso, a autora bem aponta o exemplo privilegiado da Lei de Crimes Hediondos, manifestação visível da aplicação e perpetuação da lógica expansionista no Direito Penal, muitas vezes de cunho meramente simbólico, porém, reflexo de uma sociedade que clama por maior intervenção estatal na área da segurança social.


    O Direito Penal, assim, passa a conviver cada vez mais com contradições internas e violações a princípios fundantes de sua própria estrutura e o presente trabalho demonstra essa discussão quando nos deparamos com a teoria antes meramente descritiva, mas, agora prescritiva, do Direito Penal do Inimigo, defendida por Günther Jakobs e objeto de análise na presente obra.


    Chegando a esse ponto, o trabalho aqui apresentado se destaca pela contribuição para a compreensão e o debate a respeito do Direito Penal do Inimigo, teoria de base contratualista que tantas divergências produz, sendo por muitos considerada uma contradição em seus próprios termos – na medida em que sequer poderia ser considerado Direito o Direito Penal do Inimigo.


    É com grande satisfação, portanto, que se apresenta o livro da professora Kelly Cardoso, que nasce de uma pesquisa profunda e chega ao público em um momento tormentoso sobre a missão do Direito Penal na atual conjectura social. O leitor será brindado com as discussões consistentes propostas nesse trabalho e deverá refletir, ao final, se existe a possibilidade de vingar as teses do autor alemão, ou, se o caminho é o de preservarmos a estrutura de uma teoria do delito que respeita as garantias e os direitos fundamentais.


     


    Porto Alegre, outono de 2016.


    Prof. Dr. André Luís Callegari


    Professor do Programa de Pós-graduação em Direito da Unisinos

  


  
    Introdução


    “O direito penal é o rosto do Direito, no qual se manifesta toda a individualidade de um povo, seu pensar e seu sentir, seu coração e as paixões, sua cultura e sua rudeza. Nele se espelha a sua alma. O direito penal é o povo mesmo, a história do direito penal dos povos é um pedaço da humanidade.”


    (Tobias Barreto)


    Na presente obra abordar-se-á a base jusfilosófica do denominado Direito Penal do Inimigo, principalmente no que tange à influência das mais importantes teorias contratualistas. De igual modo, será feita uma análise normativa da teoria de Günther Jakobs, em seus principais aspectos, tecendo considerações críticas a respeito desta, inclusive de sua aplicação no Direito Penal contemporâneo.


    O Direito Penal atual é fruto de uma evolução histórica da sociedade. Com o advento constante da tecnologia e com as intensas novidades trazidas pelas ciências, a sociedade, que é dinâmica, modificou-se, revolucionou-se, evoluiu.


    O mundo registrou transformações imediatas e incontroláveis, ocasionando o surgimento de novas questões prejudiciais, o que acarretou o aparecimento de novos riscos, fazendo com que a sociedade se caracterizasse por sua insegurança e medo, principalmente em relação ao avanço da criminalidade (e de suas novas formas).


    Esses novos riscos, que foram criados e/ou acentuados por essa evolução social, pela globalização da economia, pelo desenvolvimento dos meios de comunicação e tecnologia, etc., fazem com que os indivíduos atingidos reajam de forma irracional em virtude de uma incomensurável incerteza, fazendo com que a sociedade se submeta a uma política de segurança pública que prejudique garantias individuais.


    Assim, a sociedade hodierna, que clama pela solução das novas demandas, exige do Estado uma ação enérgica e célere para conter a moderna problemática. E para atender essa sociedade, o Estado lança mão da proteção de novos bens jurídicos, configurando um caráter expansivo de antecipação da tutela penal. Esse ramo do direito, denominado do risco, possui uma política criminal que ao mesmo tempo preocupa-se com a prevenção e com a repressão exacerbada, formando a base de um Direito Penal de terceira velocidade, denominado Direito Penal do Inimigo.


    Tal teoria possui como base, segundo Jakobs, principalmente, filósofos contratualistas, como Rousseau, Fichte, Kant e Hobbes. Conforme essa concepção, as pessoas renunciariam alguns de seus direitos para um governo ou autoridade com a finalidade de conseguir as vantagens da ordem social. Consistiria o contrato social, desta forma, em um acordo entre os membros da sociedade que por meio daquele reconhecem a autoridade, e se submetem a um conjunto de regras, seja de um regime político ou de um governante.


    Com o pacto, nasce para o Estado o direito de punir mais rigorosamente aqueles que rompessem o contrato ou que dele nunca participaram. O mesmo ocorreria no Direito Penal do Inimigo, no qual aqueles considerados inimigos, por não oferecerem uma garantia cognitiva do comportamento pessoal, teriam uma punição mais rígida do que os considerados cidadãos.


    Para estes criminosos perigosos ou reincidentes, a lei deveria restaurar a ordem aumentando os níveis punitivos e os penalizando com severidade. Nenhuma clemência seria aceita.


    Vários exemplos da influência dessa modalidade de Direito Penal máximo podem ser citados no Brasil, inclusive com a aceitação e até mesmo clamor da população e dos meios de comunicação, como a Lei nº 8.072, de 25 de julho de 1990 (que dispõe sobre os crimes hediondos); Lei nº 9.677, de 2 de julho de 1998 (que elevou desproporcionalmente o preceito secundário do delito tipificado no artigo 273 do Código Penal) e Lei nº 9.695, de 20 de agosto de 1998 (que considerou hediondo o delito de falsificação, corrupção, adulteração ou alteração de produto destinado a fins terapêuticos ou medicinais); a Lei nº 10.792, de 1 de dezembro de 2003 (que institui o Regime Disciplinar Diferenciado), etc.


    A situação, longe de ser algo excepcional, somente demonstra que o sistema jurídico está sendo construído não com instrumentos de direito, mas sob influência da pressão trazida pela sociedade, perdendo parte de sua consistência, principalmente quando permite que direitos e garantias conquistados a duras penas sejam exterminados de forma ilimitada.


    Trata-se de um verdadeiro retrocesso reduzir o ser humano a um mero objeto de coação, colocando em xeque todas as conquistas penais e processuais penais adquiridas ao longo da história pelo Direito.


    Desta feita, tem-se como objetivo geral da presente obra tecer considerações acerca da teoria do Direito Penal do Inimigo, explanando os conceitos trazidos na obra de Günther Jakobs e fazer uma análise crítica a respeito desse Direito Penal de Exclusão.


    Secundariamente demonstrar por uma explanação histórica-doutrinária a expansão do Direito Penal, que fez com que o aludido ramo ignorasse seus aspectos de fragmentariedade e subsidiariedade; abordar a base jusfilosófica do denominado Direito Penal do Inimigo, com a influência das mais importantes teorias contratualistas; e verificar a aplicação da referida tese alemã no Direito Penal ordinário, principalmente na legislação penal e processual penal pátria.


    Para atingir tais finalidades o embasamento teórico deu-se em obras de filosofia para a compreensão da base jusfilosófica do Direito Penal do Inimigo, bem como em obras de sociologia criminal e criminologia para demonstrar a expansão da sociedade e da criminalidade e suas consequências jurídicas. Em um segundo momento, utilizou-se os estudos de penalistas brasileiros e estrangeiros para analisar a teoria do catedrático alemão, sua influência no ordenamento jurídico brasileiro e internacional, desenvolvendo uma análise crítica.


    Buscou-se, pelos procedimentos metodológicos de pesquisa, abordar o tema proposto, com o escopo de demonstrar as diversas interpretações dadas ao assunto em questão. Utilizou-se como metodologia a fenomenologia hermenêutica, pois esta possibilita a revisão crítica dos principais temas que partem da tradição filosófica, permitindo sua relação com a prática social.


    Assim, por meio do método e pesquisa utilizados e no afã de se atingir os objetivos propostos, estruturou-se a obra em quatro capítulos.


    O primeiro trata da evolução da esfera social para sociedade de risco e seu reflexo no Direito Penal, acarretando o surgimento de novos bens jurídicos de titularidade transindividual e coletiva, o aparecimento de meios de prevenção e repressão distintos dos clássicos e a manifestação contínua de determinados movimentos sociais que têm provocado uma espécie de entusiasmo punitivo em importantes setores da opinião pública, no poder legislativo e também nos operadores do Direito, que passam a defender um princípio da intervenção máxima em detrimento do benemérito princípio da intervenção mínima.


    O segundo capítulo traz conceitos preliminares sobre a teoria de Günther Jakobs e seus reflexos no ordenamento jurídico brasileiro e no mundo globalizado.


    Na sequência, faz-se uma abordagem principalmente de autores que abalizam o Estado de modo estrito, mediante um contrato, como Rousseau, Fichte, Kant e Hobbes, que compreendem que o delinquente que desobedece ao pacto não participa mais dos benefícios estatais, os quais serviram de inspiração para o teórico alemão.


    Por fim, tem-se o quarto item da pesquisa, o qual enumera os desencontros e contradições trazidas no Direito Penal do Inimigo com o Estado Democrático de Direito, seguido das considerações finais e referências consultadas.

  


  
    CAPÍTULO 1


     


    O Direito Penal na sociedade moderna: os dilemas de uma era globalizada


    “Filhos da Globalização: somos os lixos da Terra. Seremos sacudidos como um cachorro sacode suas pulgas. Somos os Mártires da Globalização.” (Carlos Frederico Branco)


    A análise da sociedade moderna e de suas características é imperiosa para o aferimento da possibilidade da existência de um “Direito Penal Máximo” dentro de um Estado Democrático de Direito.


    Transformando-se a sociedade, modifica-se o Direito, o qual não pode permanecer estagnado em políticas criminais e conceitos que não mais demonstram o eficientismo perante o novo modelo social.


    Ignorar os novos paradigmas encontrados na sociedade moderna, opinar sem respaldo científico, criticar sem o conhecimento devido das teses clássicas, sem elaborar e/ou sem encontrar uma solução adequada e razoável para os problemas apresentados contemporaneamente podem constituir um erro.


    Aliás, é também da ausência de informação e conhecimento científico que decorre, de maneira equivocada, a aplicação de um “Direito Penal do Inimigo”, sem clara delimitação com o “Direito Penal da Normalidade”, incutindo no ordenamento jurídico uma insegurança maior do que aquela trazida pela contemporânea criminalidade desenfreada.


    Afirma Alexandre Rocha Almeida de Moraes1 que:


    A complexidade e contingência da atualidade e a forma inadequada com que se vem legislando, máxime diante das novas demandas da sociedade pós-industrial (interesses difusos, criminalidade organizada lavagem de dinheiro etc.), têm permitido que uma legislação com sinais de “Direito Penal do Inimigo” se infiltre, de forma contumaz, no direito pátrio e estrangeiro, sem clara delimitação com o Direito Penal clássico, pautado por garantias e prerrogativas típicas de um “Direito Penal do Cidadão”.


    Contudo, para compreender a evolução do Direito e suas finalidades, é necessário conhecer a complexidade da sociedade moderna, que faz com que aquele busque metas que vão além de seus limites.


    Essa visão corrompida ocorre em virtude de alguns fatores atuais, destacando-se: o aumento dos índices de criminalidade como decorrência da ineficácia do Estado em executar políticas públicas básicas; o abrandamento do Direito Penal clássico; a ineficiência do Estado na fiscalização e execução das penas, o que contribui, ainda que parcialmente, para o aumento da reincidência; a ampliação da sensação de insegurança da população, em razão da rápida transmissão de informações pelos meios de comunicação; a elaboração de novos tipos penais de perigo abstrato e de mera conduta como forma de combater os riscos criados pelos avanços da tecnologia; a utilização do Direito Penal (simbólico) como prima ratio, como forma de solucionar a curto período o problema da insegurança, ocasionando um excesso legislativo que resulta em leis desproporcionais e incoerentes; o fortalecimento de organizações criminosas pelo descrédito da população nas instituições e na crença da célere “justiça” realizada pelos delinquentes em face da demora do Estado, etc.


    É importante ressaltar que a sociedade, assim como o Direito (inclua-se o Direito Penal), não configura algo certo e determinado – estanque –, mas sim algo dinâmico, alçando novos bens jurídicos e configurações conforme sua evolução histórica.


    Os novos tempos e a modificação do Direito Penal direcionam para a proteção das demandas surgidas e para alteração de sua dogmática, que até o momento era fundamentada em um modelo clássico.


    As referidas alterações da sociedade geraram e ainda geram o interesse do Direito em proteger determinados bens, que se transformariam em jurídicos.


    De tal modo, para efetivar a defesa e conservação da sociedade, o Direito evoluiu de forma de tutela de interesses particulares para forma de tutela de interesses difusos e transindividuais.


    E não somente, falam-se ultimamente nos direitos fundamentais de quarta geração, que resultam da preocupação política imposta pelos avanços tecnológicos ao meio social, afetando suas estruturas culturais, econômicas e jurídicas. Esses abrangem o direto à democracia, à informação e ao pluralismo, englobando os direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira gerações (dimensões).


    Proteger bens transindividuais e/ou coletivos resulta fazer escolhas complexas, tanto para selecioná-los, quanto para positivá-los, adotando-se em alguns casos características próprias do Direito Penal do Inimigo, como a antecipação da tutela.


    Some-se a isto que a moderna sociedade de bem-estar social configura-se cada vez mais como uma sociedade de classes passivas – pensionistas, desempregados, destinatários de serviços públicos, consumidores etc., os quais como “cidadãos” exigem do Poder Político a proteção dos seus novos interesses, até então, estranhos ao sistema jurídico.


    O surgimento de novos bens jurídicos de titularidade transindividual e coletiva, o aparecimento de meios de prevenção e repressão distintos dos clássicos e a manifestação contínua de determinados movimentos sociais têm provocado uma espécie de entusiasmo punitivo em importantes setores da opinião pública, no Poder Legislativo e também nos operadores do Direito, que passam a defender um Princípio da Intervenção Máxima em detrimento do benemérito Princípio da Intervenção Mínima. Defende-se uma maior intervenção do Poder Estatal, principalmente no Direito Penal, como solução dos problemas apresentados pela sociedade.


    Resta saber, entretanto, se a referida proteção de novos bens jurídicos pelo Direito Penal demonstra-se realmente imperiosa.


    Essa necessidade poderá ser aferida após o estudo do contexto da sociedade “pós-industrial”, definindo-se os novos interesses sociais que gerariam as novas demandas penais e com a análise da maneira como vem se transformando a dogmática penal.


    Com isso, dever-se-ia buscar a adoção de uma política criminal mais eficaz, evitando-se ao máximo a redução ou supressão de garantias penais e processuais e a institucionalização de um novo Direito Penal eminentemente preventivo, respeitando-se os preceitos constitucionais e trazidos em tratados referentes a direitos humanos.


    Na prática, todavia, ocorre exatamente o oposto. Tem-se uma mídia sensacionalista influenciando o Poder Legislativo, que realiza suas produções com o escopo de simplesmente conter, de forma ilusória, o clamor da população, tão somente para atingir objetivos políticos-eleitoreiros. Cria-se, então, um “Direito Penal de Aparência”, onde a ilusão de paz pelo excesso de atos normativos se sobrepõe ao equilibrado e razoável arcabouço legislativo.


    Assim, nessa forma de Direito Penal, a única certeza que se tem é sua inegável crise, pois se encontra tal ramo desprovido do sentido ético e disposto a tudo para trazer soluções aparentes para conter a sensação de insegurança social. Uma crise que envolve, segundo Jesús-María Silva Sánchez2, o homem socializado numa sociedade que já não é mais uma comunidade, mas um conglomerado de indivíduos atomizados e narcisisticamente inclinados a uma íntima satisfação dos próprios desejos e interesses.


    1. A globalização e seu reflexo no ordenamento jurídico


    A globalização, mesmo sendo um fenômeno econômico, auxilia na produção tanto da macro como da microcriminalidade, pois atinge as mais diversas classes sociais. Para entender esse contexto far-se-á um breve histórico, com base na obra de Jesús-María Silva Sánchez3.


    Em decorrência do resultado da industrialização, na Europa, no final do século XIX, ocorreu um grande movimento de emigração do campo para as cidades. Estas últimas, entretanto, não estavam preparadas, acarretando a proletarização dos camponeses que perderam a referência no campo religioso, cultural e também no profissional, já que não havia tantos empregos a serem ofertados para a massa rural. Com isso, muitos migrantes caíram na marginalidade e passaram a praticar algum tipo de delito, principalmente crimes contra o patrimônio.


    Coincidentemente, alterou-se neste instante a finalidade da pena que era destinada somente para a retribuição e reprovação pelo ato praticado. A pena passava a ter um caráter preventivo: para intimidar o delinquente ocasional, para ressocializar o habitual corrigível e para neutralizar o incorrigível. Também teve origem neste período a base para as medidas de segurança vinculadas à periculosidade do indivíduo.


    Nas décadas posteriores, principalmente após a Segunda Guerra Mundial, ocorreu na Europa novamente um fenômeno migratório tão ou até mais importante do que aquele ocorrido no final do século XIX, em virtude da questão econômica e pelo choque cultural. Questionou-se novamente a finalidade da sanção penal: se preventiva, retributiva ou mista.


    O fenômeno que deu origem à chamada globalização é o crescimento da interdependência de todos os povos e países da superfície terrestre. Tal processo não ficou restrito ao continente europeu, ocorrendo em todo lugar e afetando todos os aspectos imagináveis – políticos, econômicos, jurídicos, etc.4


    Como consequência, as fronteiras nacionais, de certa forma, desintegraram-se e com a internacionalização da economia, formaram-se grandes grupos econômicos, comerciais e políticos como o MERCOSUL, ALCA, NAFTA, UNIÃO EUROPEIA, G8, etc., e criaram diversas organizações internacionais foram criadas – ONU, FMI, OIT, AIEA, etc.


    Todavia, a globalização trouxe diversas consequências para a humanidade como a redução dos espaços geográficos, evolução dos meios de comunicação, reclamação por direitos humanos, pobreza mundial, destruição ambiental e seus efeitos globais, conflitos transculturais localizados, etc. e influenciou, e muito, nesse processo de elevação das demandas penais e dos sujeitos passivos.


    Menciona Günther Jakobs5 que a globalização produz no sistema jurídico alguns problemas como a constante desespecificação de ordenamentos normativos, o conflito na relação entre os distintos ordenamentos específicos e, sobretudo, a ingerência jurídico-penal em ordenamentos alheios.


    Assim sendo, é inegável a influência da ordem jurídica pela ordem econômica, principalmente com o advento do processo de globalização.


    As principais características da economia nesse contexto de globalização, segundo Eugenio Raúl Zaffaroni,6 são: Revolução Tecnológica e Comunicacional; redução do poder regulador econômico, sob o argumento de favorecimento de um mercado mundial; aceleração da concentração de capital; redução dos custos por corte de pessoal; competição entre os poderes políticos para atrair investimentos, o que, paradoxalmente, reduz seus poderes, sobretudo em países periféricos; crescente desemprego e deterioração salarial; perda da capacidade dos Estados na mediação entre capital e trabalho; especulação financeira que adota formas que dificultam os limites entre lícito e ilícito; institucionalização de refúgios fiscais para capitais de origem ilícita, sem que exista efetivo e concreto interesse de combate, haja vista os interesses das instituições financeiras e bancárias em jogo; redução de precauções fiscais no afã de atrair capitais, etc.


    A busca pelo lucro faz com que o mercado se arrisque e ultrapasse a fronteira do permitido. Tais ações são impossíveis de serem coibidas, especialmente porque não existe um sistema jurídico universal que aplique ou regulamente um mínimo ético necessário.


    O enfraquecimento do sistema político traz consequências para a democracia, sobretudo no que tange suas funções de garantir a segurança pública, regular o trabalho e suas relações e promover o bem-estar social.


    Denota-se que o sistema jurídico não estava preparado para essa globalização econômica. E as consequências dessa falta de preparo são agravadas ainda mais pelo avanço tecnológico da modernidade, em virtude dos riscos criados que geraram demandas que até então não existiam.


    Apesar de toda a novidade, essas novas demandas para o Direito Penal não se diferenciam em sua base da criminalidade tradicional, mas se encontram em uma maior extensão, pois foram incrementadas por aqueles indivíduos que, dentro das sociedades pós-industriais, viviam e/ou vivem à margem das relações laboratícias estáveis ou são produtos de choques sociais e culturais produzidos pela marginalidade.


    Acerca dos efeitos da globalização, preleciona Celso Fernandes Campilongo7 que:


    Não faltará quem diga que as desilusões geradas pela democracia e pela globalização, ao invés de serem atribuíveis à baixa complexidade das perspectivas valorativas, sejam produzidas pelas desigualdades, injustiças e perversidades de relações sociais concretas. Há quem insista na linearidade, causalidade e determinismo das relações sociais. Como se mais participação sempre provocasse, necessária e inequivocamente, mais legitimidade, e esta mais igualdade, e daí mais justiça, num incessante círculo virtuoso. A globalização seria a negação disso tudo e, consequentemente, um circulo vicioso. Tudo simplório demais para ser levado a sério. Não há soberania mundial, mas sim consenso forçado. Não há oposição, mas capitulação ou resistência. Não há cronologia nem variabilidade de opções, mas cartilhas unilaterais. E, onde há incerteza ou indeterminação, não pode haver democracia.


    Essas mudanças, contudo, enfraquecem não apenas o Poder Público, mas todo seu aparato de garantias em que se inclui o Direito.


    A globalização econômica está corrompendo o sistema jurídico, seja defendendo a descriminalização de condutas que obstaculizem a eficiência econômica, seja amparando a criação desarrazoada de novos tipos capazes a proteger interesses que possibilitem a maximização de riquezas.


    2. A sociedade de riscos, incertezas, inseguranças e medo


    Tem-se discutido nos últimos anos, na Alemanha, os problemas relativos ao estágio atual do Direito Penal. Surge na doutrina mundial um debate que questiona globalmente a mais recente evolução desse ramo do direito, com grande influência de um modelo sociológico que está tendo grande eco nos últimos tempos: a chamada “sociedade de risco”.


    Verifica-se que o sociólogo alemão Ulrich Beck8 desenvolveu um modelo teórico em torno da concepção da sociedade de risco, rapidamente incorporada depois das reflexões sobre a evolução atual do Direito não só no âmbito penal, mas também em outras esferas do ordenamento jurídico.


    Como características primordiais desse modelo sociológico, pode-se citar a ampliação das fronteiras da punibilidade, o aumento da orientação e prevenção e a transformação no papel que se atribui ao controle penal de conflitos. O debate sobre a influência do referido modelo no Direito é consideravelmente vasto, já que se estende a muitas questões que, globalmente, podem caracterizar-se como um aumento da intervenção penal para a prevenção de riscos, ao custo de transformações estruturais e de garantias no âmbito estritamente penal.


    A análise que tem interesse para esta investigação é a discussão que se desenvolve no terreno estritamente jurídico. Por ele, a questão prévia da própria configuração da sociedade atual como sociedade de risco se aborda com uma intenção puramente instrumental e fundamentalmente na perspectiva jurídica.


    Observa-se que o bem-estar social sofreu grande influência da globalização e do avanço tecnológico que deu origem a novas demandas.


    Um grande número de indivíduos foi considerado como fonte de riscos pessoais e patrimoniais, surgindo, dessa forma, o conceito de “sociedade de risco”, conforme preconiza Ulrich Beck, em sua obra Risikogessellschat. Auf dem Weg in eine andere Moderne.


    Essa sociedade de risco foi estimulada pelo avanço econômico somado ao progresso científico e tecnológico, que, apesar de representarem uma conquista na “era do capitalismo”, também se demonstram responsáveis pelos perigos e ameaças que a caracterizam9.


    O conceito de sociedade de risco, de acordo com Ulrich Beck10:


    Designa um estágio da modernidade em que começam a tomar corpo as ameaças produzidas até então no caminho da sociedade industrial, impondo-se a necessidade de considerar a questão da autolimitação do desenvolvimento que desencadeou essa sociedade. A potencialização dos riscos da modernização caracteriza, assim, a atual sociedade de risco, que está marcada por ameaças e debilidade que projetam um futuro incerto.


    O termo “sociedade de risco” propõe, nas sociedades pós-industriais desenvolvidas, as implicações negativas da evolução tecnológica e do sistema de produção e consumo que adquirem entidade própria e ameaçam de forma massiva os cidadãos, já que propiciam a aparição de novos riscos de grande magnitude11.


    De acordo com Blanca Mendoza Buergo12, dentre os aspectos que caracterizam a sociedade de risco é imperioso colacionar os seguintes:


    Primeiramente, pode-se citar a transformação dos perigos atuais em relação com os de outras épocas. A sociedade atual se caracteriza pela existência de riscos, porém diversos daqueles existentes em decorrência dos desastres naturais ou pragas de outras épocas, pois são artificiais por serem produzidos pela atividade do homem e atrelados a uma determinação deste. Tais perigos, apesar de se diferenciarem dos perigos naturais, não deixam de ser de grande dimensão, uma vez que atingem um número indeterminado de pessoas, podendo-se afirmar que ameaçam inclusive a existência da humanidade como tal, já que ao se tratar de grandes riscos tecnológicos, ligados à exploração e manejo de energia nuclear, de produtos químicos, de recursos alimentícios, do meio ambiente, ou dos que possam levar consigo a tecnologia genética, supõem-se possibilidades de autodestruição coletiva, conforme alertado pela autora acima referida13.


    Por outra parte, estes riscos da modernização são consequências secundárias do progresso tecnológico, constituem sempre efeitos indesejados, frequentemente não previstos e às vezes imprevisíveis de um atuar humano, inicialmente dirigido a fins positivamente valorados.14


    Tais riscos emergem diversos efeitos imediatos para a vida humana e animal, e também consequências acessórias como as de ordem social, econômica e política.


    A questão básica a ser elucidada a este respeito é se tais perigos artificiais e de grande dimensão podem ser calculados e, portanto, prevenidos e controlados ou se, ao contrário, estão todos expostos a estes riscos, porém de uma maneira diversa da que seria a exposição a um evento natural.


    Diferente, pois as catástrofes naturais dependem somente do destino, da natureza, dos deuses. Mas, os riscos artificiais fazem com que surja a questão de imputação e a atribuição de responsabilidade pelas consequências indesejadas, tanto pelas pessoas físicas quanto pelas pessoas jurídicas ou pelas autoridades administrativas responsáveis.


    Ademais, os grandes perigos surgidos já na segunda metade deste século (atômicos, químicos, biotecnológicos e ecológicos) suprimem os pilares básicos do cálculo de segurança, fazendo com que seja maior a calculabilidade e a previsão das inseguranças e dos riscos gerados15.


    Salienta Blanca Mendoza Buergo:16


    Un aspecto que se destaca ya desde la perspectiva jurídica es el hecho de que Beck, em uma caracterización ulterior de estos nuevos riesgos, considera que éstos, al contrario de lo que ocurría com los riesgos “tradicionales” de la sociedad industrial primaria, no serían imputables según lãs regras vigentes de la causalidad, la culpabilidad y la responsabilidad, ni serían susceptibles de ser objeto de seguro.


    O segundo elemento caracterizador da sociedade de risco, conforme a mencionada autora, pode ser constatado a partir da complexidade organizativa das relações de responsabilidade. O considerável incremento das interconexões causais e seu desconhecimento ou as dificuldades em seu esclarecimento, junto com a crescente substituição de contextos de ações individuais por outros de caráter coletivo, determina que a responsabilidade se ramifique cada vez mais por meio de processos, nos quais contribuem muitas pessoas, algumas integradas em um sistema de divisão de trabalho, outras sem relação entre eles – como ocorre em algumas condutas individuais que por acumulação ou sinergia podem tornar-se nocivas.


    Fala-se atualmente em uma irresponsabilidade organizada, no sentido de que quanto mais complexa é uma organização, mais intercambiável resulta o indivíduo e sua menor sensação de responsabilidade, ao considerar que sua contribuição pessoal no conjunto é muito reduzida.


    Assim, partindo do paradoxo de que o risco afeta de modo involuntário as pessoas, mas tem sempre sua origem em uma decisão humana, tem-se que esta situação de irresponsabilidade se produz como consequência de múltiplas ações individuais – por exemplo, o buraco da camada de ozônio ou a contaminação atmosférica – e, por outro lado, pela sistemática divergência entre produção do risco e afetação por ele mesmo em sociedades funcionalmente diferenciadas17. Em outras palavras, os seres humanos produzem os riscos e são destes as maiores vítimas.


    O desconhecimento acerca dos riscos ou dos mecanismos que podem produzir danos é, sem dúvida, central no conceito da sociedade de risco, pois se supõe que na sociedade moderna as pessoas estão produzindo para si mesmas seu próprio perigo. O atual nível de desenvolvimento tecnológico da sociedade não é compreendido de maneira completa, fazendo com que o futuro seja imprevisível.


    Os aspectos anteriormente assinalados condicionam a terceira característica definidora da sociedade de risco18, consistente em uma sensação de insegurança subjetiva que pode existir independentemente da presença de perigos reais.


    De acordo com a caracterização da sociedade de risco, parte-se de uma sociedade cujos membros vivem mais seguros, mas que, paradoxalmente, possuem uma crescente sensação subjetiva de insegurança. Com isso, a demanda especificamente normativa de segurança busca não somente a proteção objetiva frente a riscos e perigos, mas a possibilidade de assegurar a proteção, a confiança ou segurança, convencendo os membros da sociedade que estão livres de temores.


    As características anteriores transformam em demanda a busca constante pela segurança.


    O binômio risco-insegurança, ou seja, a aversão ao risco com a conseguinte aspiração pela segurança, faz com que os indivíduos reclamem de maneira crescente do Estado a prevenção frente aos perigos, convertendo essa busca em um motivo dominante da ordenação da vida social19.


    Tal demanda transforma-se em algo problemático quando o destinatário de todas as exigências de segurança por parte da opinião pública, da mídia e das próprias autoridades é, sobretudo, o Direito Penal (incluindo-se aqui também o Direito Processual Penal), que se vê assim forçado, em um contínuo processo de expansão destinado ao controle de novos perigos.


    Assinala Blanca Mendoza Buergo20 que assumir esse papel que não lhes pertence de modo prioritário nem exclusivo supõe uma intervenção penal excessiva que conduziria ao desenvolvimento de um Estado preventivo. Este, frente ao modelo clássico liberal, mostra uma inclinação que, partindo da segurança jurídica, tende mais para a segurança dos bens jurídicos, convertendo-se assim em um Estado da segurança. Com ele, abriria uma frente pela qual podem surgir fissuras em aspectos garantistas do Direito Penal.


    Gera-se uma mudança de perspectiva no Direito Penal, de um modelo fundamentalmente reativo-repressivo e limitador a um preventivo, que, ao menos em alguns âmbitos, como no sistema político-administrativo, conduz a um Estado intervencionista e em certo sentido também a um Estado de Segurança.


    Embora fique claramente estabelecida a busca pela segurança, esta não elimina a existência de problemas comuns a toda política estatal de intervenção para a sua consecução. A este respeito, pode-se cair em um irreflexivo aumento da incriminação, tanto no aspecto qualitativo como quantitativo. Ao igual que não se considera necessariamente adequado responder ao aumento da criminalidade com penas cada vez mais graves, destaca-se que a crescente transformação do Direito Penal, entendido como direito protetor do cidadão, em um instrumento flexível de intervenção do Estado, resulta uma resposta equivocada a questão de como podem ser prevenidas de maneira acertada as situações de perigo. Desde a perspectiva da Constituição e da situação social do problema, ele somente pode ser abordado de forma razoável com a consolidação do Direito Penal do Estado de Direito21.


    A questão que parece necessária elucidar agora é por que o conceito de sociedade de risco, considerado moda entre os sociólogos, filósofos sociais ou políticos, mas ao que se dirigem várias críticas, transpassou essas fronteiras do estudo social atual. Também explanar as reflexões sobre a evolução do ordenamento jurídico e, especificamente, acerca do modo pelo qual o Direito aborda as transformações ou novidades que tal modelo social traria consigo.
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