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RESUMO

Neste trabalho, buscar-se-a investigar o papel que o principio da precaugao teve na
mudanga de paradigma do Direito Penal na contemporaneidade e, especialmente,
nos ultimos cinquenta anos, nos Estados de tradigdo juridica romano-germanica.
Assim, serdo estudados aquilo que os estudiosos do Direito Penal de todas as
épocas identificam como os fins desse ramo do ordenamento juridico, a evolugao
dos matizes desses fins, sua concepcdo atual, sua compatibilidade com os
postulados do principio da precaugao e a evolugao da legislacdo penal dos Estados

mencionados nos ultimos anos, em alguns pontos especificos.
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ABSTRACT

This is a research on the precautionary principle approach’s role in the paradigm
change at the Criminal Law theory in the recent years, and specifically, in the past

five decades, at some Civil Law countries. The objectives of this knowledge field are
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distressed, according to its main researchers, as well as the evolutions of its
foundations and its recent conception, comparing the compatibility of the modern
notion of Criminal Law with the central ideas of a precautionary principle, to discover
what are its relations with some recent legal statutes published in those countries, on

specific topics.

Keywords: precaution, criminal functionalism, risk, prudence, criminal principles.

1 INTRODUGAO: SOBRE A EVOLUGAO DO CONHECIMENTO CIENTIFICO.

Para a epistemologia tradicional, o desenvolvimento da ciéncia ocorre por
meio da adicdo de novas verdades ao conjunto de verdades ja aceitas, o que, em
tese, promove a aproximacgao das teorias a verdade e, em alguns casos, a corregao
de erros do passado. Assim, atraves da realizagdo de conjecturas sobre a realidade
e a refutagdo das conjecturas que nao se identificarem validas, a ciéncia progride
através da utilizacdo do meétodo cientifico. No entanto, para Kuhn (e outros
epistemologos posteriores), a evolugdo das ideias cientificas e do conhecimento
humano ocorre de uma forma diferente.

Segundo Kuhn, existem duas fases pelas quais passa a producéao cientifica
na histéria da humanidade, que se alternam: a fase normal e a fase revolucionaria.
Na fase chamada normal, a evolucéo cientifica ocorre por meio da acumulagao de
teorias no ambito de uma visao de mundo principal, semelhante ao que propde a
epistemologia classica (KUHN, 1971, p. 220). Uma caracteristica importante dessa
fase pode ser identificada na atividade do cientista, pois Kuhn descreve essa
atividade como um trabalho de resolugcédo de quebra-cabegas, algo muito préximo a
nogao de cientista como solucionador de problemas de Popper, na qual o cientista
espera, de fato, resolver os problemas propostos por ele ou pela comunidade
cientifica por meio da aplicagdo do método que domina e conhece bem (KUHN,
1971, pp. 70-71).

Por outro lado, a caracteristica central da fase revolucionaria é a revisdo das
crengas e praticas comuns de uma determinada comunidade de cientistas. Nem
todas as conquistas do periodo de ciéncia normal s&o preservadas nessa revolugao,
e €& possivel que, por algum tempo, certos fenbmenos que foram perfeitamente

explicados no passado figuem sem uma explicagdo bem-sucedida imediata. Kuhn
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destaca que, em tempos de ciéncia normal, os progressos s6 podem ser alcangados
se a comunidade cientifica se comprometer fortemente em compartilhar suas
crengas tedricas, valores, instrumentos, técnicas e até sua metafisica (KUHN, 1971,
p. 75). Esse conjunto de compromissos e informagcbes € chamado de matriz
disciplinar ou, simplesmente, paradigma (KUHN, 1971, p. 80). Devido ao fato de o
comprometimento com essa matriz ser central para o desenvolvimento do trabalho
do cientista bem-sucedido, € esperado certo grau de adesdo psicoldégica da
comunidade cientifica ao paradigma dominante. Nesse contexto, o cientista enfrenta
uma tensdo entre a possibilidade de inovacdo e a necessidade de manter as
crengas que sustentam as suas pesquisas, o que Kuhn chamou de tensao essencial
(KUHN, 1971, p. 75).

A resisténcia reacionaria as tentativas de refutar teorias centrais implica que
revolugdes s6 ocorram em situagcdes extremas. Em tempos de ciéncia normal, os
cientistas nao se dedicam a testar ou refutar as teorias que fundamentam as suas
pesquisas. Resultados que desafiam os paradigmas sao interpretados como
andmalos, explicados de todas as formas possiveis dentro do contexto do conjunto
harménico de informagdées do paradigma, ou simplesmente ignorados. Nesse
cenario, apenas a acumulacao de certos tipos de problemas é capaz de colocar o
paradigma em crise, segundo Kuhn (1971, p. 116). A melhor forma de responder a
essa crise seria a busca por uma matriz disciplinar revisada, que permita eliminar
pelo menos a maior parte desses problemas centrais ndo resolvidos. Essa revisao
seria o que se denomina de revolucao cientifica. Contudo, a decisao de adotar uma
nova matriz disciplinar ndo € guiada por uma escolha racional, e, por isso, a fase
revolucionaria é caracterizada pela competicdo entre ideias diferentes e pela falta de
consenso sobre as caracteristicas do paradigma e sobre a melhor forma de
substitui-lo. Para Kuhn, essa substituicdo de paradigmas deve ser determinada pelo
nivel de capacidade do novo paradigma em resolver o0s problemas que
questionaram a eficiéncia do paradigma anterior, € ndo por questdes politicas ou
alheias ao debate cientifico.

Assim, para Kuhn, a ciéncia de fato progride. A busca revolucionaria por um
novo paradigma s6 se mostra necessaria porque o paradigma existente nao foi
capaz de solucionar problemas importantes para a continuidade do desenvolvimento
das pesquisas em seu ambito, e o novo paradigma demonstra ser capaz de lidar

melhor com esses problemas, de acordo com os valores e necessidades que
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orientam as pesquisas. No entanto, observa Kuhn, é possivel que o novo paradigma,
capaz de resolver um numero maior de problemas centrais (poder explicativo
qualitativo), ainda nao consiga resolver o mesmo numero de situagdes que o anterior
(poder explicativo quantitativo), especialmente porque ainda n&o foi exaustivamente
desenvolvido como seu predecessor, embora Kuhn negue que sua teoria tenha
qualquer relacdo com a ideia de aproximagao a verdade (KUHN, 1971, p. 262), o

que poderia ser uma conclusao natural desse ponto de suas proposi¢oes.

2 POR UMA EPISTEMOLOGIA DO DIREITO PENAL.

Certamente, apés Von Kirchmann (1847, p. 33), a natureza do conhecimento
produzido pelo Direito Penal ndo pode ser considerada estritamente cientifica,
devido a falta de estabilidade de seu objeto, no sentido de uma Naturwissenschaft
(embora persista a questdo eterna sobre a possibilidade de seu carater ser
considerado uma Geisteswissenschaft ou, mais contemporaneamente,
Kulturwissenschaft). Jakobs refere-se a ciéncia do Direito Penal (Strafwissenschaft)
como uma Rechtsdogmatik, uma subdivisdo da Jurisprudenz  (ou
Rechtswissenschaft) e, nesse sentido, seu objeto seria a interpretagao da lei penal,
e seu método por exceléncia, a hermenéutica (GIMBERNAT, 1999, pp. 36 e 44).

Assim, pode-se considerar o Direito Penal uma técnica cujo objeto imediato é
a interpretagéo da lei penal e cujo objeto mediato é a resolugéo de conflitos sociais.
Por isso, falar de uma epistemologia do Direito Penal é, no fundo, discutir as
caracteristicas do conjunto de pensamentos e concepgdes (paradigma) em torno
dos quais se organiza o saber criado pelos pesquisadores do Direito Penal em um
tempo e lugar especificos.

A ideia de evolugdo em paradigmas parece aplicavel também as ciéncias
sociais e ao Direito, conforme se explicita, a seguir (CRUZ, 2009, p. 6).. A mudanca
da centralidade das ideias do positivismo juridico do século XIX para a prevaléncia,
na contemporaneidade, de um tfopus de pensamento de matiz pds-positivista na
producdo académica da comunidade juridica sugere que, de fato, € possivel
observar que o conhecimento juridico também se organiza na estrutura de
paradigmas, embora essa forma de observacao da realidade tenha sido deduzida da
analise da historia das hard sciences, um ambito de conhecimento do qual o Direito
nao faz parte, conforme informado nesta parte do trabalho (CRUZ, 2009, p. 6).



2.1 A primeira concepcgao difundida de um Direito Penal liberal.

A ideia central classica do pensamento epistemologico do Direito Penal, que
até recentemente ainda orientava as legislagdes dos Estados de tradigéo juridica
romano-germanica, mas que segue viva no imaginario da maioria dos pensadores
do Direito Penal, é a seguinte: a pena é ma. Foi sob essa bandeira que nasceu esse
ramo do ordenamento juridico, que pode ser projetado a partir da obra do fil6sofo
iluminista milanés Cesare Beccaria Bonesana (1993, p. 59). O Direito Penal surge
na desordem juridica que representava a imposi¢ao de castigos criminais vigente na
Europa até o final do século XVIII.

Naquela época, ao processar um réu por um delito, o juiz buscava a
possibilidade de sanciona-lo em regulamentos administrativos locais, na
jurisprudéncia romana, nos cédigos de Direito Civil (Qque regulavam a vida em geral),
nos codigos de Direito Candnico eclesiastico e nos institutos de Direito Natural
vigentes na Europa. Ao aplicar tais normas, que muitas vezes nao estabeleciam
expressamente uma sangao, a sua definicdo e a sua quantificacdo ficavam a cargo
do juiz, que realizava manobras interpretativas hoje proscritas do Direito de paises
minimamente civilizados e democraticos, como, por exemplo, a mistura de normas, a
analogia in malam partem, e a aplicagdo direta da intengdo da lei como fonte e
medida da punigéo. Isso era feito com o objetivo de impor uma pena ao réu, para
satisfazer um desejo moral ou religioso de castigo ou expurgagéo, ou por questdes
de mera conveniéncia e comodidade social para o juiz ou determinados setores da
sociedade.

A ideia de que a pena é algo ruim e que devemos rejeita-la a quase qualquer
custo nasce da falta de padrdées na aplicacdo de penas aos réus submetidos a
julgamento naquela época, o que deu origem a decisdes judiciais muito cruéis
(FOUCAULT, 1991, p. 11) e orientadas a satisfagdo de sentimentos pessoais do juiz
ou morais de setores da sociedade. Essas decisdes, somadas ao pensamento
iluminista, deram origem a um movimento social elitista, baseado ideologicamente
no liberalismo, voltado a redugcéo dos ambitos de atuacao dos Estados e a protegao
dos interesses liberais da época, inclusive por meio do Direito Penal.

Nesse contexto, é l6gico que o pensamento iluminista buscasse maiores
padrées de seguranga juridica na criagao, interpretagéo e aplicagdo das penas, pois
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estas implicavam a imposicdo de sancobes aflitivas que deveriam obedecer a uma
ordem racionalmente valida. Assim, nasceu o movimento de codificacdo do Direito
Penal na Europa (BERDUGO, 2012, p. 177), sob a bandeira da materializagdo do
principio da legalidade e do valor da seguranga juridica, que estabelece a
necessidade de o juiz ater-se apenas a lei penal editada pelo parlamento
democraticamente eleito, como postulado basico de otimizagdo e validade da

aplicagao da lei no ambito do Direito Penal.

2.2 Algumas formulacdes tedricas que influenciaram o Direito Penal nos
séculos XIX e XX.

Apés a fundagéo da primeira pedra da logica do Direito Penal continental, seu
desenvolvimento foi inevitavel. A ideia de que a pena é ma e o ideal de buscar ao
maximo a reducédo do poder do Estado em aplicar sangdes no ambito penal (algo
que nao existe em outras ramas do Direito, como o Direito Civil ou o Direito
Administrativo) fizeram com que as ciéncias penais se desenvolvessem no sentido
de refinar os mecanismos juridicos de limitacdo do poder do Estado ao extremo,
mas nao injustificadamente

Como exemplos, podemos citar a vasta gama de principios criados pelos
pensadores do Direito Penal atual, quase todos voltados para a maior limitagéo
possivel da aplicacdo de penas. Alguns exemplos incluem: o principio da legalidade,
segundo o qual a criminalizacdo de uma conduta deve ser feita apenas por leis do
parlamento, que devem ser prévias, claras e escritas, e o juiz, ao interpreta-las, nao
pode preencher lacunas de punibilidade do ordenamento juridico por meio de
interpretacdo analdgica; o principio da humanidade das penas, que estabelece que
as sangdes penais ndo podem violar gravemente a dignidade humana, como ocorre,
por exemplo, com penas que geram dos fisica; o principio da intervengdo minima,
que determina que o Direito Penal s6 deve ser aplicado em casos de lesdes muito
graves a interesses sociais ou pessoais legitimos; o principio da culpabilidade, que
estabelece que a pena deve ser imposta como reprovagdo da conduta antijuridica
praticada pelo réu, ndo como medida de controle de sua periculosidade; o principio
da proporcionalidade, segundo o qual a sang¢ao penal deve ser proporcional a
conduta criminosa realizada; e, por fim, o principio da lesividade ao bem juridico,

que sera explicado nos paragrafos seguintes.



Ocorre que a ideia de necessidade de limitagcdo do poder do Estado no Direito
Penal, de origem liberal, que nasceu como forma de dar racionalidade ao sistema e,
ao mesmo tempo, proporcionar maior protecdo aos interesses da burguesia da
época, continua sendo o substrato ideoldgico da maioria dos pensadores do Direito
Penal. E légico que, com a adesdo ilimitada, irrestrita e quase cega a esse
pensamento do século XVIII, que foi muito importante em seu tempo, o Direito Penal
classico enfrentaria dificuldades para se desenvolver, embora tal desenvolvimento
seja uma necessidade decorrente da prépria evolugdo da sociedade nos paises
democraticos.

Nesse contexto, o grande problema reside na concepg¢ao acerca dos fins do
Direito Penal. Inicialmente, considerava-se que os casos de aplicagdo do Direito
Penal indicavam uma lesdo a um direito subjetivo ou a realizagcdo de uma conduta
socialmente danosa (GOMES, 2002, p. 75). Contudo, para a maioria dos
pensadores do Direito Penal de hoje, os fins desse ramo do ordenamento juridico
sdo a protecdo de bens juridicos. O conceito de bem juridico, precursor da forma
como o conhecemos hoje, foi criado pelo Rechtswissenschaftler alemao Johann
Michael Franz Birnbaum, em 1834, em um artigo intitulado Uber das Erfordernis
einer Rechtsverletzung zum Begriffe des Verbrechens (Sobre a necessidade de uma
lesdo ao Direito para o conceito de delito). Desde entdo, ao longo dos anos e
especialmente no século XX, esse conceito foi desenvolvido e adotado como a
metanarrativa dos fins do Direito Penal contemporaneo.

A nocao de bem juridico, no ambito do Direito Penal, nasceu como uma forma
de simples identificacdo do que esse ramo do ordenamento juridico pretende
proteger. Nesse contexto, tudo o que existia no mundo e que o Direito Penal
buscava proteger através da tipificagdo, como a vida, a integridade fisica e a
seguranga coletiva, era identificado como bem juridico-penal. Essa nogdo mudou ao
longo do tempo e, de meramente descritiva, passou a ser ativamente propositiva,
indicando que agora nem tudo o que o Direito Penal protege pode ser considerado
bem juridico, mas que o Direito Penal s6 pode proteger o que pode ser denominado
como bens juridicos pelos juristas.

E exatamente essa inversdo de sentido do conceito que perverteu sua
esséncia e que gera hoje inumeros problemas. Isso ocorre porque os pensadores do
Direito Penal passaram a indicar quais sao as classes de coisas que podem ser

tuteladas pelo Direito Penal — chamando-as de bens juridicos idéneos — e quais nao
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podem — chamando-as de qualquer outra coisa que nao seja bens juridicos idoneos,
com o fim de afastar a tutela penal nesses casos.

Quase todos os pensadores do Direito Penal de hoje, pertencentes a tradigéo
juridica romano-germanica, afirmam que a protegcdo subsidiaria de bens juridicos,
em sua acepgao contemporanea, ainda € a fungao do Direito Penal. Eles sustentam
que a utilizagcdo do Direito Penal pelo Estado s6 é legitima se estiver orientada a
protecdo imediata daqueles bens que consideram os unicos merecedores de
protecdo, o que constitui o principio da lesividade. Em uma versdo ainda mais
radicalizada desse pensamento, sob a bandeira do principio da lesividade, o Direito
Penal s6 poderia atuar para conter um ataque direto, forte e imediato aos bens
identificados como direitos fundamentais na Constituicdo, como a vida, o patrimonio,
o funcionamento eficiente da administragéo publica, entre outros.

Assim, se busca-se cumprir o principio da lesividade, o Direito Penal nao
poderia atuar para sancionar condutas que nao estejam vinculadas a um bem
juridico, ainda que potencial e abstratamente lesivas a interesses sociais relevantes,
que se tornam cada vez mais complexos e abstratos nos tempos atuais. Por
exemplo, ndo se poderia criar tipos penais para impor sangdes a alguém que dispara
uma arma de fogo em local habitado, a alguém que dirige sem habilitagdo ou a um
funcionario encarregado de comunicar o aumento dos niveis de radiagdo em
determinado local que nao o faz, se nao se identificar nos tipos penais respectivos a
necessidade de que as agbes que preveem ponham em perigo concreto, de fato,
alguma pessoa ou bem tutelado pelo Direito. Tampouco seria legitimo criar tipos
penais para sancionar o funcionario que tem o dever legal de comunicar ao superior
que os gastos publicos excederam o permitido pelo orgamento, mas nao o faz, se
nao se identificar no tipo penal que tal omiss&o deve gerar riscos de danos efetivos
as finangas publicas.

De acordo com esse principio, para que haja a possibilidade de criagdo de
tipos penais dessa natureza, chamados infragdes penais de perigo, deve-se indicar
a existéncia de um perigo concreto praticado pelo agente, para que a conduta
penalizada atinja os patamares minimos para a incriminagao, segundo o principio da
ofensividade. Ou seja, esse perigo ndao pode ser considerado de forma abstrata em
relagdo ao bem juridico, mas deve ser concretizado em algum perigo real, por

exemplo, as pessoas que habitam a regido onde ocorreu o disparo, as pessoas por



quem passou o0 condutor inabilitado, ao meio ambiente na omissdo do primeiro
funcionario, ou aos servigos publicos afetados pelo segundo funcionario.

Essa forma de conceber o Direito Penal obedece aos postulados do
liberalismo, que buscam limitar ao maximo a atuagdo do Estado em todas as areas,
com o objetivo de deixar o maior espago possivel para os ambitos de liberdade
individual. Isso fez pleno sentido nos tempos do lluminismo, uma época marcada
pela luta contra as monarquias absolutistas e pela busca de afirmacgao dos direitos e
liberdades pleiteados pela burguesia, classe que comegava a assumir o poder.

Essa forma de pensar constitui, até hoje, o paradigma dominante no Direito
Penal e € o que ordena, de certo modo, a maneira de conceber, compreender,
ensinar e sistematizar o Direito Penal contemporaneo nas sociedades que possuem
um sistema juridico de tradigdo romano-germanica, manifestada por meio do
pensamento dos que estudam esse ramo do ordenamento juridico.

No entanto, a ideia de que o Direito Penal serve exclusivamente a protecao
dos bens indicados como licitos por seus pensadores, que afirmam té-los
identificado por meio da interpretagcdo da Constituicao, apresenta-se hoje como
anacrbnica e incoerente com os desenvolvimentos sociais contemporaneos. A
concepgao de que esse € o unico fim legitimo do Direito Penal implica renunciar a
inumeras outras fungdes que esse ramo do ordenamento juridico pode ter, e até
impossibilita de forma drastica a evolugao e atualizagdo do Direito Penal para sua
adaptacao as necessidades sociais atuais, como sera demonstrado.

Nos itens seguintes, ndo se fara uma analise detalhada dos problemas logicos
que a adocado de uma nogao critica de bem juridico acarreta, tema que por si s6
permite a realizacdo de um estudo monografico, mas buscar-se-a conhecer melhor
de que forma a sociedade se desenvolveu em sentido contrario a nocao
contemporanea de bem juridico e a ideia de lesividade, por meio do principio da

precaucao.

2.3 Sobre a faléncia do conceito de bem-juridico como metanarrativa do Direito

Penal atual.

Atualmente, debate-se muito sobre a pertinéncia da teoria do bem juridico,
especialmente apds o surgimento de uma epistemologia de matiz funcionalista no

Direito Penal, o que representa uma crise do paradigma atual nesse ambito do
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conhecimento humano. Jakobs aponta alguns problemas da teoria do bem juridico,
como, por exemplo, o fato de que o Direito Penal ndo se preocupa com a maior
parte das lesdes aos bens juridicos que pretende proteger.

Os seres humanos morrem de causas naturais, catastrofes naturais destroem
moradias e bens pessoais, maquinas se deterioram com o uso normal; tudo isso
leva a conclusdo de que o Direito Penal ndo esta preocupado com lesbes a bens
juridicos, mas com certos tipos de ataques a esses bens. Explicando o referido

ponto Jakobs observa que:

Se todos os bens que devem ser protegidos de modo incondicional, ou seja,
sem limite algum, forem incluidos entre os bens juridicos, logo se constata
que, na grande maioria das ocasides, perecem de um modo que nao
interessa ao direito, especialmente ao Direito Penal, no minimo. Os seres
humanos morrem pelas afecgdes que seus Orgdos apresentam
inevitavelmente ao alcancar uma idade avangada, ou sucumbem a graves
doencgas; ha maquinas que o uso deteriorou e, por isso, ja séo inuteis; um
campo semeado é devastado por uma tempestade ou inundado pelo mar,
etc. Sdo todos esses eventos supostos de lesbes de bens juridicos, de
modo que o passado aparece como um arsenal gigantesco de bens
juridicos lesionados, e o presente como uma permanente lesdo desses
bens? E evidente que tal discurso ndo é precisamente adequado & matéria,
e por isso se objetara que o carater perecivel de todos os bens s6 tem algo
a ver com o direito na medida em que as pessoas devem respeita-los;
diz-se, entdo, que a relevancia juridica dos bens é relativa, referida apenas
a uma determinada colocacdo em perigo. Visto dessa forma, o Direito Penal
ja ndo garante a existéncia dos bens juridicos em si, mas apenas que as
pessoas nao ataquem esses bens, e, de maneira correspondente, apenas
nessa medida se tratara de bens juridicos, sendo, por outro lado, meros
bens que podem perecer. Isso nos conduz a uma concepg¢ao mais coerente:
a morte por senilidade é a perda de um bem, mas a punhalada do assassino
€ uma lesdo de um bem juridico; o automadvel corroido pela corrosdo € um
bem que desaparece, sua destruicdo intencional € uma lesdo de um bem
juridico. Portanto, o Direito Penal ndo serve para a protecdo genérica de
bens que foram proclamados como bens juridicos, mas para a protegéo de
bens contra certos ataques, e apenas no que se refere a essa protegdo os
bens aparecerdo na lente do direito, e serdo, consequentemente, bens
juridicos. (JAKOBS, 2000, pp.41-42)

Isso, por sua vez, questiona o potencial de rendimento explicativo da teoria do
bem juridico, ao desviar o foco de atengc&o desse ramo do ordenamento juridico dos
bens que ele supostamente protege, colocando em seu centro de interesse a
regulagdo da conduta humana. Com isso, a atengéo se desloca da deterioragdo dos
bens protegidos pelo Direito Penal para o ambito da teleologia da prevencao de
apenas alguns poucos tipos de ataques aos bens que se supde querer proteger.

Jakobs avanca nessa linha de raciocinio, deste modo:

Partindo dessa perspectiva, também se obtém uma concepgéo coerente do
ordenamento juridico: o direito ndo € um muro de protecdo colocado ao
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redor dos bens, mas o direito € a estrutura da relagdo entre pessoas.
Portanto, o Direito Penal como protegao de bens juridicos significa (em todo
casol) que uma pessoa, encarnada em seus bens, é protegida contra os
ataques de outra pessoa. Se considerarmos essa primeira pequena
conclusao proviséria com mais detalhes — uma pessoa, encarnada em
seus bens, é protegida contra os ataques de outra pessoa a esses bens —,
percebe-se que, em vez da afirmagdo de que o Direito Penal persegue a
protecdo de bens juridicos, também pode ser proposto — com maior
correcdo, como se vera — que o Direito Penal garante a expectativa de que
ndo ocorram ataques a bens. (JAKOBS, 2000, p. 42).

Assim, parece que o Direito Penal esta muito mais preocupado em evitar
certas condutas — ou certos tipos de colocagdo em perigo de alguns bens — do que
efetivamente em proteger esses bens, especialmente porque, em grande parte dos
casos de sua violacdo, o Direito Penal nada faz. Nessa medida, se o Direito Penal
busca regular condutas humanas, a lesdo ou colocagdo em perigo dos bens que
supostamente pretende proteger perde a centralidade, e a atencéo se volta para as
condutas humanas que se deseja regular, em especial para as formas pelas quais
pode-se controlar e evitar certos tipos de comportamento humano, o que pode nao
ter relagdo com uma lesdo efetiva a um bem. Além de tudo isso, note-se que em
geral, a incidéncia do direito penal somente ocorre apds o perecimento dos bens que
tenta proteger, o que informa mais uma faceta incoerente do paradigma mencionado

Outro problema da teoria do bem juridico estd em sua tendéncia de
impossibilitar a criagcdo de ambitos de protecdo em estagios prévios a lesdo a bens
juridicos, o que n&o é algo ruim por si sO6, mas pode limitar a agdo do legislador
quando se identifica um caso em que seja realmente necessario intervir antes de
uma lesdo real a um bem juridico, como nos casos de manejo de material
radioativo-nuclear, por exemplo, onde o perigo da concretizagdo de danos de grave
intensidade e dimensdes catastroficas € tdo real quanto assustador. Nesse contexto,
identifica-se na legislagdo uma tendéncia contempordnea de antecipar a
punibilidade para permitir também a antecipag¢ao da intervengao penal do Estado, o
que pode levar a subjetivacao do injusto. Além disso, ha argumentos em favor dessa
antecipagao de natureza preventiva e de tutela da seguranga publica, que também
conduzem a tendéncia de criacdo de tipos penais formais, de mera conduta, e de

perigo abstrato ou presumido. Jakobs:

Em favor da ampla disposicao para aceitar antecipagdes da punibilidade,
podem ser citadas varias explicagdes plausiveis. Assim, pode-se mencionar
uma tendéncia a subjetivizacdo que se nutre, por sua vez, de diversas
fontes: o principio da culpabilidade, a orientacdo ao autor, a personalizagao
do injusto. Também n&o se pode excluir que a tendéncia a antecipagao
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fomente novamente a tendéncia a subjetivizacdo, de modo que ambas se
apoiam aparentemente de maneira reciproca e circular. Ha, além disso,
argumentos preventivo-policiais em favor dessas antecipagdes. Antecipa-se
a consumagao para conceder a policia a possibilidade de intervir no
momento propicio para fazé-lo; pois, com a antecipag¢ao da punibilidade,
ampliam-se os limites do permitido para a prevengdo na medida do
permitido para a repressédo. Provavelmente, ndo é por acaso que alguns
exemplos notoérios de punibilidade antecipada se identifiquem com setores
de atividade policial encoberta: delitos relativos a estupefacientes, a
seguranga do Estado ou a falsificagdo de moeda, entre outros. (JAKOBS,
1997. p. 294).

Em geral, sustenta-se que a unica forma de legitimar intervencbes em
estagios prévios a lesdes a bens juridicos, a partir da teoria do bem juridico, é
limita-las aos casos em que alguém tenha externado efetivamente uma conduta que
interfira no ambito de organizagao alheio, tendente a lesdo real de um bem juridico,
que em geral expde a perigo algum desses bens, o que nao é suficiente para
cumprir o principio da proibigdo de protegao insuficiente (Untermassverbot).

Nesse sentido, fica claro que a prote¢ao dos direitos e garantias fundamentais
nao pode mais ser vista apenas como a proibicdo de intervengdes ilegitimas do
Estado no ambito privado (Eingriffsverbot), mas deve representar também um
postulado de protecdo (Schutzgebote). Ou seja, os direitos fundamentais exigem
ndo apenas a proibicdo do excesso (Ubermassverbot) na intervencdo do Estado,
mas também a proibicdo da protecédo insuficiente (Untermassverbot), ou o
reconhecimento da necessidade de sua efetiva protegao.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemao (BVerfG) classifica o dever
de protegéo da seguinte forma: a) dever de proibigéo (Verbotspflicht), que representa
o dever de proibir uma conduta especifica; b) dever de Estado ou de seguranga
(Sicherheitspflicht), que impde o dever de proteger o individuo contra agbes de
terceiros por meio de varias medidas; e c) dever de evitar riscos (Risikopflicht), que
autoriza o Estado a agir com a finalidade de proteger a sociedade em geral, por
meio da adocdo de medidas de prevengao ou prevencao especialmente orientadas
ao desenvolvimento técnico ou tecnoldgico (RICHTER; SCHUPPERT, 1996, pp.
35-36).

Assim, conforme sera demonstrado, a protecdo dos direitos e garantias
fundamentais pode exigir a intervencéo, por meio do Direito Penal, em um momento
anterior a criagao de um risco concreto ou uma lesao efetiva de um bem juridico, o
que também indica o baixo potencial de rendimento explicativo de um conceito

critico do bem juridico-penal na atualidade.
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3 ASPECTOS DAS SOCIEDADES ATUAIS QUE INFLUENCIAM NA PRODUGAO
DO DIREITO PENAL.

No item anterior, descreveu-se o paradigma contemporaneo acerca dos fins
do Direito Penal. Como também comecou a ser demonstrado, a sua crise advém do
fato de que, como paradigma, ele nao representa a melhor op¢cao metodolégica para
explicar o funcionamento do Direito Penal na sociedade contemporanea. Tal
descompasso ocorre concretamente porque a sociedade atual tornou-se muito
diferente da sociedade pds-iluminista que deu origem ao Direito Penal e as teorias
que o sustentavam, razao pela qual estudaremos algumas de suas caracteristicas.

A cultura académica ocidental atual foi formulada sob o ideario do lluminismo,
por meio dos trabalhos de filésofos que rejeitavam a influéncia da religido e do
dogma, com o objetivo de substitui-los por formas mais racionais de ver a vida e o
mundo (GIDDENS, 1999). A poderosa ideia cartesiana relativa ao controle racional
dos processos sociais de experimentacdo foi central nesse processo. Assim, os
fildsofos do lluminismo acreditavam que, quanto maior o grau de compreensao, por
meio da razdo, do mundo, da sociedade e do individuo, mais capaz seria a
humanidade de compreender a si mesma e de moldar sua prépria histéria conforme
seus valores e desejos. Nesse contexto, o controle do futuro dependia da libertagao
dos habitos e preconceitos do passado, especialmente dos medievais (GIDDENS,
1999, p. 15).

O controle dos processos sociais de producéo e experimentagao, por meio da
razdo, possibilita a estabilidade das relagdes sociais e o controle da natureza. Com
esses valores, € quase natural pensar que a sociedade ocidental tenderia a
estabilizacado de seus processos de producao e da vida em comunidade. No entanto,
nao € exatamente isso que experimentamos hoje e, por isso, é necessario investigar
0 que aconteceu com a aplicagao dos valores da racionalidade em nossa sociedade
(GIDDENS, 2000, p. 14). Em nossos tempos, enquanto as ultimas décadas nos
tornaram testemunhas de um desenvolvimento muito rapido das técnicas de
comunicagao, producao e controle da natureza, observou-se, na mesma velocidade,
a perda das metanarrativas e uma mudanga profunda nos valores buscados pela

sociedade.
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A crenga na verdade e no progresso, filhos da razdo, € questionada diante de
valores menos complexos, mais flexiveis e de aquisicdo mais imediata. Na era em
que vivemos, reina o desencanto. Os valores de desenvolvimento social séo
substituidos pela busca do desenvolvimento individual e do hedonismo
(LIPOVETSKY, 2010, p. 58). O progresso social torna-se uma utopia desqualificada
de um mundo que ndo existe mais. Na modernidade, a verdade sai do dominio da
religido e passa a ser monopdlio das ciéncias. Contudo, nos tempos atuais, a
producdo do conhecimento cientifico € questionada, e a ideia de progresso no
ambito das ciéncias recebe duras criticas de diferentes setores da sociedade, o que
gera uma situagdo de auséncia de referéncias validas na sociedade e a
consequente busca por verdades e valores morais individuais.

A economia de producgao capitalista da lugar a uma economia de consumo de
massa, possibilitada pelo desenvolvimento das técnicas de producido e
implementada pelas taticas de publicidade em massa. Com isso, a industria do
consumo de massa e a industria da publicidade tornaram-se o centro do poder,
superando até mesmo o poder de fato de alguns Estados soberanos.

No entanto, pode-se destacar uma caracteristica positiva, do ponto de vista
sociologico, da modernidade atual: a sociedade nunca conseguiu se descrever-se
tdo bem, nem com tanta profundidade, o que pode ser chamado de reflexividade, e
que tem importancia central na capacidade que a sociedade tem de resolver seus
proprios problemas (GIDDENS, 2003, p. 46). Isso € possivel em virtude da queda
das metanarrativas e do abandono do deslocamento da realizag&o das expectativas
para o futuro, duas caracteristicas principais da sociedade moderna, de acordo com
sua concepcgao original. Em razdo de nao haver mais a necessidade de aderir as
caracteristicas e expectativas de uma metanarrativa para a descrigdo da sociedade,
e também por ter morrido a fé na realizacdo das promessas do lluminismo, do
marxismo e do positivismo cientifico cartesiano, & possivel observar como a
sociedade efetivamente se encontra na situagao atual (LUHMANN, 1997, p. 15).

As consequéncias mais importantes da modernizagao radicalizada e das
mudancgas sociais das ultimas décadas para este trabalho estdo nas novas formas
pelas quais a sociedade atual produz, identifica e controla os riscos aos quais esta
exposta. Essas formas de producao, identificacdo e controle de riscos possuem
todas as caracteristicas da sociedade atual estudadas anteriormente, como a nao

vigéncia de metenarrativas — como a ciéncia e a religidao — como fontes legitimas de
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interpretacéo da realidade e uma pobre projecdo da acédo humana para o futuro, com
poucas promessas de melhoria e controle de situag¢des indesejaveis (BECK, 2008, p.
23).

Embora o termo risco seja algo eminentemente moderno (GIDDENS, 1991, p.
32), antes do desenvolvimento tecnoldégico e politico das sociedades
contemporaneas, ele se originava principalmente da falta de controle das
intempéries da natureza, quando transportadas para o ambito da agdo humana
(BOTTINI, 2007, passim). Na contemporaneidade, pequenas agdes podem gerar
danos sociais de grandes proporgdes, como poderia ocorrer, por exemplo, se 0
fabricante de um medicamento essencial para a saude errasse a dosagem da
férmula desse medicamento em alguns lotes, o que poderia causar a morte de
centenas de pessoas. Um simples erro em uma linha de produgdo, alguns
miligramas a mais de um elemento, poderia ser letal para um enorme numero de
pessoas.

Ha cem anos, se um farmacéutico — ou boticario — cometesse um erro desse
tipo, causaria um dano muito menor. Hoje, ha um risco maior de lesédo a interesses
socialmente relevantes e juridicamente protegidos em quase todos os ambitos das
atividades humanas, industriais ou nao, com a iminente possibilidade de produzir-se
reacdbes em cadeia provocadas pela facilidade de afetar interesses sociais
relevantes (SANTOS, 2006, p. 325). A analise do risco € uma forma de tentar
colonizar o futuro. E estabelecer um plano de acdo coordenada para tentar reduzir
ao maximo os possiveis danos ao longo do caminho e ter consciéncia das
probabilidades de alcangar ou ndo o objetivo desejado (BECK, 2007, p. 5).

Na contemporaneidade, os riscos nao sao apenas dados periféricos em
qualquer analise socialmente relevante; eles passam a ser o centro das atencdes
(BOTTINI, 2007, p. 35), pois se tornam uma das principais forcas de mobilizagao
politica, substituindo, muitas vezes, por exemplo, as referéncias as tensdes oriundas
de problemas sociais mais antigos (BECK, 2008, p. 7). Da mesma forma que a
sociedade atual mudou seus valores e suas formas de produzir, como ja explicado
em parte, as caracteristicas dos riscos na contemporaneidade sao diferentes dos
tempos anteriores. A sociedade atual ndo apenas altera seus valores tradicionais,
mas também esta descontente com as consequéncias da modernizagao:
inseguranga nas biografias e perigos apenas imaginaveis que nos afetam a todos e

contra os quais ninguém pode se assegurar (BECK, 2008, p. 25).
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O progresso cientifico e tecnolégico também serviu para criar os seus proprios
e novos ambitos de riscos a sociedade de grande relevancia, em um contexto em
que muitos dos quais ainda nao dispéem de mecanismos seguros de controle, como
a possibilidade real de aniquilagdo de quase a totalidade da vida no planeta em caso
de uma guerra nuclear. Podem ser citados eventos catastréficos oriundos dos
referidos riscos, como exemplos, os seguintes casos: o acidente nuclear ocorrido na
usina nuclear de Chernobil (Ucrania) em abril de 1986, considerado o mais grave na
Escala Internacional de Acidentes Nucleares (acidente maior, nivel 7); o desastre do
Prestige, que ocorreu quando um navio petroleiro monocasco sofreu um acidente
em novembro de 2002, enquanto transitava carregado com setenta e sete mil
toneladas de petrdleo, no noroeste da Espanha; e o envenenamento em massa
causado pelo o6leo de Colza (usado especialmente no norte da Europa como
condimento e para iluminagdo) em virtude de um manejo irresponsavel e criminoso
desse tipo de o6leo, que produziu na primavera de 1981 a morte de mil e cem
pessoas e 0 envenenamento de outras sessenta mil.

Tais caracteristicas revelam uma nova relacdo da sociedade com o risco ao
qual ela esta exposta: a centralidade dos dados relativos aos riscos. Reconhecer os
riscos, sua natureza, magnitude, seu papel na sociedade e nos saberes
contemporaneos permite descrever, em parte, o funcionamento da sociedade atual e

compreender seus reflexos na producao legislativa dos ultimos anos.

4 SOBRE A JURIDICIDADE DO PRINCIPIO DE PRECAUGAO NAS SOCIEDADES
ATUAIS.

A acdo humana é orientada pelo conhecimento que o homem tem dos
ambitos da natureza nos quais deseja intervir. Assim, é precisamente a conjungéo
do conhecimento trazido pela ciéncia e da acdo que permite ao homem desenvolver
as técnicas de controle da natureza. Concretamente, com a queda da ciéncia como
uma das metanarrativas, o0 que possibilitou um aumento do grau de
autorreflexividade na sociedade, tornaram-se visiveis muitos dos vazios de
conhecimento no ambito da agdo humana que, no passado, eram considerados
conhecidos e controlaveis pela atividade cientifica. A ideia de que a ciéncia nao é
capaz de conter os riscos atuais — inclusive aqueles que ela mesma criou — exige do

Estado uma postura orientada ao controle desses riscos, nao por meio de medidas
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proprias da ciéncia — que sdo inviaveis nesses casos —, mas por meio de uma
atuagao positiva, voltada a minimizagcéo das situacées que representam riscos aos
setores da sociedade. Nesse contexto, o principio da precaugao funciona como o
elemento de conexao entre o conhecimento incerto e a agao arriscada.

Na antiguidade, a prudéncia (em grego transliterado: phronesis, em grafia
original: @pdvnoic) guiava a agdo humana. A prudéncia, como guia da acgao,
demanda confiabilidade nas conclusdes baseadas nela e responsabilidade pessoal
por essas conclusées (MARCOS, 2004, apud MENNA, 2008, p. 14). No entanto, a
promessa moderna foi a substituicdo da prudéncia pela ciéncia, com a delegagéo da
responsabilidade pelas conclusdes ao método adotado. A ciéncia, como guia da
acao humana, reclama certeza de suas informagdes e, por isso, a quase
infalibilidade das decisbes nela baseadas indica que a responsabilidade pelas
decisdes desloca-se da pessoa que tomou a decisdo para o método cientifico
adotado. Isso leva a superacdo de medos pré-modernos, como os baseados no
medo do desconhecido, pois sugere a inexisténcia de espagos incontrolaveis ou
desconheciveis no ambito da agdo humana.

Contudo, o grau de autorreflexividade de nossa sociedade demonstrou
claramente que a ciéncia é falivel e que, em alguns casos, comporta riscos
intoleraveis do ponto de vista ecologico ou sociolégico-democratico. Esta claro
também que a responsabilidade pelas decisdes € indelegavel, na medida em que, se
as informacgdes fornecidas pela ciéncia ndo sdo conclusivas nem absolutas, deixa-se
0 espaco de acao e de decisdbes humanas aberto ao arbitrio e a outros elementos
que possam influencia-lo. Esses elementos podem ser, por exemplo, a prudéncia ou
os medos pos-modernos — negligenciados pela ciéncia — que se assemelham muito
aos medos pré-modernos, referentes aos ambitos incontrolaveis da agdo humana
(agora somados aos medos dos danos que a propria atividade humana pode
causar).

A adogao do principio da precaugao — como alternativa de orientacdo da agao
humana frente a falibilidade do conhecimento cientifico — representa a justificagao
das decisdes politicas ndo por meio do conhecimento cientifico, mas por meio da
prudéncia. Esse € o ambito de estudo da recém-criada categoria epistemoldgica
chamada de ciéncia pés-normal (KASTENHOFER, 2011, p. 307), que pretende
sistematizar uma metodologia cientifica adaptada as condigdes sociais

contemporaneas. Ela objetiva ancorar situacées em que os fatores sdo incertos, os
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riscos séo altos, as decisdes sédo urgentes e ha valores em disputa. Nesse contexto
social, ha uma inversao da tipica distingao entre fatos cientificos (objetivos/certos) e
valores sociais (subjetivos/variaveis), onde as contribuicbes da ciéncia se tornam
variaveis e o0s valores comprometidos nas decisbes politicas sao certos
(irrenunciaveis ou imponderaveis).

Em sintese, pode-se identificar o principio da precaugdo como uma estratégia
politica prudencial — nao cientifica — de controle de riscos, oriunda da necessidade
emergente de contencdo de um fato potencialmente ou suspeitosamente perigoso,
embora nao se saiba com certeza cientifica que tipo de dano sua n&o contencao
possa causar. Em outras palavras, o principio da precaugao é uma estratégia politica
prudencial aplicavel quando nado se identifica, com seguranca, por meio do
conhecimento cientifico, a relacdo causa-efeito entre a agdo potencialmente
perigosa e o possivel dano (ADORNO apud TEALDI, 2008, p. 346). Ele representa
seguir a locugao popular inglesa: better be safe than sorry. Os ambitos de atuagao
humana em que é mais facil identificar a necessidade de aplicagao do principio da
precaucao sao a seguranga alimentar, a saude e o meio ambiente, onde a historia
contemporanea registrou inumeros casos de consequéncias generalizadas e
catastréficas que poderiam ter sido evitados por meio da aplicacdo do principio da
precaucao, como o caso da destruicdo das florestas alemas em razdo de chuva
acida, que deu origem a primeira aplicacdo desse principio na década de 1970,
porque ndo se conhecia a causa das referidas chuvas (MARCOS apud LOPEZ;
VELASCO, p. 157). A maior parte dos paises de cultura ocidental apresenta sérias
preocupagdes com o controle de riscos ao meio ambiente, a saude e a integridade
fisica, o que pode ser observado nos diversos tratados e convengdes internacionais
assinados com o objetivo de proteger esses interesses sociais. Marcos explica bem

essa apari¢ao, da seguinte forma:

O principio da precaugéo entra em cena na Alemanha, durante os anos 70
do século passado, em decorréncia do alarme ambiental produzido pela
deterioragdo das florestas europeias. Alguns cientistas aleméaes propuseram
a teoria de que tal deterioragdo estava sendo causada pela chuva acida,
que, por sua vez, se devia as emissdes industriais de acidos de nitrogénio e
de enxofre. O alarme até o final dos anos 80 foi extremo, o0 que levou a
implementacdo de custosos programas de pesquisa que resultaram em
dados geralmente desfavoraveis para a teoria em questao. A destruicao
catastrofica das florestas europeias ndo ocorreu, apenas 0,5% da superficie
florestal europeia foi afetada, e a relacdo entre essa deterioragdo e a chuva
acida nao encontrou apoio empirico. Pelo contrario, parece que tal
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deterioragdo se deveu ao efeito direto da poluigdo local, que em grande
medida foi controlada. Obviamente, no final dos anos 70 e durante os anos
80, careciamos dessa perspectiva, e a situagcéo era vivida na Alemanha
como um auténtico desastre nacional e como uma ameaca iminente. Assim,
0 governo alemao acreditou que deveria tomar medidas, embora a relagcéo
causa-efeito entre a chuva acida e a mortalidade das arvores nao estivesse
perfeitamente estabelecida pela ciéncia. De fato, tratava-se apenas de uma
teoria que nem sequer alcangava consenso entre os cientistas. A
legitimidade das atuagbes nao podia, pois, fundamentar-se em nenhuma
certeza cientifica; apenas a divulgagdo descuidada em certos meios de
comunicagao poderia pretender isso. Mas podia apoiar-se no principio da
precaugdo (Vorsorgeprinzip), que autoriza a agir precisamente em
condicdes de incerteza. (MARCOS apud LOPEZ; VELASCO, p. 157)

Diante da necessidade de controle de riscos, mesmo sem uma nogao segura
da magnitude dos danos que eles representam, os Estados comecaram a criar
legislagdes orientadas a esse controle. No direito da Unido Europeia, encontra-se a
principal referéncia ao principio em questao (ADORNO apud TEALDI, 2008, p. 346)
no Tratado de Funcionamento da Unido Europeia, artigo 191, n. 2, em relagcédo ao
meio ambiente (Unido Europeia, 1957). Essa norma estabelece que a politica da
Unido Europeia no ambito do meio ambiente tera como objetivo alcangar um elevado
nivel de protecéo, inclusive por meio do principio da precaugao. As Constituicoes de
muitos paises, como o Brasil e a Espanha, também preveem a necessidade de
protecdo do meio ambiente, da vida e da saude, embora ndo tenham previsto
explicitamente o principio da precaugado. As legislagbes desses paises também
desenvolveram tipos penais de delitos com o objetivo de ampliar a proteg¢ao da vida,
da integridade fisica e do meio ambiente em seus codigos penais, em obediéncia ao
principio da precaucdo, ou principio da prudéncia, conforme sera explicado no item

seguinte.

5 SOBRE OS FINS DO DIREITO PENAL NO INiCIO DO SECULO XXI.

As legislagbes do Brasil (1988, art. 225) e da Espanha (1978, art. 45)
adotaram, nos ultimos cinquenta anos, diversos mecanismos de contengao de riscos
na sociedade. Nos ultimos anos, esses mecanismos chegaram ao Direito Penal por
meio da aplicagao do principio da precaucéao pelo legislador, com a criagéo de tipos
penais de perigo abstrato, ou seja, tipos penais que preveem delitos que

representam perigos potenciais a vida, a integridade fisica ou ao meio ambiente,
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embora esses riscos nédo se concretizem em perigos reais. Os exemplos mais claros
da aplicagdo do principio da precaugao nas legislagbes penais encontram-se no

ambito da legislagado que regula o meio ambiente.

Na Espanha, é delito punido com pena de até dois anos de prisdo o ato de
empregar veneno na caga ou pesca sem autorizagao legal, mesmo que isso nao
cause efetivamente nenhum dano ao meio ambiente (ESPANHA, 1995, art. 336). No
Brasil, € delito punido com até seis meses de prisdo o simples ato de construir um
estabelecimento que possa causar poluigdo ao meio ambiente, sem autorizacédo da
autoridade competente, mesmo que o uso dessa constru¢do nao cause nenhum
dano efetivo ou poluicdo real ao meio ambiente (BRASIL, 1998, art. 60). Esses
exemplos demonstram claramente aplicagdes do principio da precaugao, pois
embora ndo se conhegcam totalmente as consequéncias do uso de um veneno na
caga ou da construgdo de uma fabrica as margens de um rio, ndo é prudente tolerar

0s riscos ao meio ambiente que essas condutas podem implicar.

Outros dois exemplos desses tipos de delitos, agora relacionados com a
protecao da integridade fisica e da vida, sdo os delitos de condugado sem habilitagéo,
na Espanha, e o delito de disparo de arma de fogo em local habitado, no Brasil. A
legislagdo espanhola estabelece que quem dirigir sem carteira de habilitagdo esta
sujeito a uma pena de prisdo de até seis meses (ESPANHA, 1995, art. 348). A
legislagcdo brasileira determina que quem disparar uma arma de fogo em local
habitado, em suas proximidades, em via publica ou em diregao a ela esta sujeito a
uma pena de prisdo de até quatro anos (BRASIL, 2003, art. 15). Essa forma de criar
tipos penais obedece a teleologia da precaugdo, que sugere ser prudente n&o
esperar que grandes lesdes a interesses sociais ocorram para buscar-se a
minimizagdo da probabilidade de ocorréncia de consequéncias danosas de uma
conduta potencialmente perigosa. Trata-se de uma questdo de prudéncia,
necessaria em virtude das novas caracteristicas da sociedade atual, que se
concretiza por meio de muitos tipos penais que vém sendo cada vez mais criados

nas legislagdes dos paises ocidentais de cultura juridica continental.

Cada vez mais, utiliza-se a técnica de producao de tipos de infragbes penais

de perigo abstrato como forma de contencéo de riscos que ndo se conhecem em
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sua totalidade, no contexto da acdo humana. Em outras palavras, embora nao se
conhegam completamente os riscos que a tolerancia da condugao sem habilitagao
ou do disparo de arma de fogo em local habitado implicam, em cada um dos casos
concretos em que ocorram, é prudente que essas condutas ndo sejam realizadas,

com o objetivo de prevenir qualquer resultado danoso.

O grande problema que esses lineamentos tedricos apresentam a nogao
classica de Direito Penal € a sua incompatibilidade com o principio da lesividade,
explicado nos tépicos anteriores. Em delitos como o homicidio e o roubo, por
exemplo, a lesdo aos bens juridicos vida e patriménio, respectivamente, é clara. No
entanto, os tipos penais de delitos aqui mencionados, presentes nas legislagdes dos
paises de cultura juridica romano-germanica, como a Espanha e o Brasil, descrevem
condutas que nao implicam uma lesdo ou um risco efetivo de lesdo a um bem
juridico especifico e, por isso, se o principio da lesividade tiver vigéncia, esses tipos
nao poderiam ser aplicados. Contudo, os legisladores desses paises, observando as
necessidades de controle de riscos no ambito da sociedade atual, continuam criando
cada vez mais tipos penais que preveem infracbes de perigo abstrato, com o
objetivo de evitar ao maximo possivel danos a interesses sociais legitimos, por meio

da precaucgéao.

Essas consideragdes levam a questionar o seguinte: se o paradigma classico
do Direito Penal estabelece que seus fins sdo a tutela de bens juridicos, mas as
condi¢cbes sociais contemporaneas indicam a necessidade prudente de que o
Estado utilize todos os meios possiveis de controle dos riscos das atividades cujos
possiveis danos nem mesmo a ciéncia pode prever, ainda se deve buscar aplicar a
todo custo os valores inerentes a um Direito Penal do passado, ou deve-se
identificar que as inovagdes legislativas realizadas pelas caracteristicas atuais da
sociedade representam uma efetiva mudanca de paradigma? E realmente prudente,
diante de todas as caracteristicas da sociedade atual, ndo mudar a forma de
conceber os fins do Direito Penal e ndo permitir sua aplicagao orientada ao controle
de riscos no ambito abstrato? (VICENTE DEL OLMO, 2012).

6 CONSIDERAGOES FINAIS
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Identifica-se a necessidade de mudanga da mentalidade no ambito do pensamento
juridico-penal. Ou se alteram os fins do Direito Penal, para compreender a
necessidade social contemporanea de contencdo de riscos, ou se modifica o
conceito de bem juridico, para que esse conceito inclua também, no ambito de
protecdo do Direito Penal, objetos que ndo se concretizam em coisas do mundo do
ser (imperativo do conceito classico de bem juridico), como o controle e a diminuigédo
dos riscos a vida, a saude e ao meio ambiente, para que se possa aplicar o principio

da precaucéo.

A violagdo do principio da precaucéo pelo agente deve constitui-se em substrato
fatico suficiente para fundamentar a aplicagao da lei penal, embora isso ndo implique
diretamente na exposigado a risco concreta de algum bem juridico, manifestando-se
simplesmente com a realizacdo da conduta tipificada, a qual a lei impde pena. As
Constituicdes dos paises citados indicam a necessidade de protecdao do meio
ambiente, da vida e da saude, o que deve ser ponderado antes de se alegar uma
possivel inconstitucionalidade da aplicagdo do principio da precaugao ao Direito
Penal, com a criagdo e aplicagdo de delitos de perigo abstrato. A sociedade, seus
valores e sua técnica se transformam com o tempo, o que implica (ou deve implicar)
uma mudanga em sua legislagdo e na mentalidade das pessoas que a estudam e a

aplicam.
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