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Hobbes era um homem amedrontado.
Nao é por acaso que intitulou sua obracom
o nome do monstro biblico — Leviata. Bela
metéafora para designar o Estado tentacu-
lar. Para Hobbes, a transi¢do do estado de
natureza para o estado de sociedade deu-se
mediante a delegacéo da liberdade de todos
e de cada um para o soberano, garante des-
sa liberdade. Sua constatacéo tristemente
realista: homo homini lupus, numa tentativa
de explicar racionalmente o absolutismo.
Assim, para ele, surgiria a sociedade civil.

Orrisco ndo é um fato recente, obviamen-
te. Ampliou sua natureza e adquiriu novas
facetas. Mudou, ou melhor, adaptou-se, em
uma sociedade mais complexa. Os romanos,
criadoresdaciénciajuridica, consideravam
o risco sob o conceito de casus fortuitus, igual-
mente denominado vis maior (for¢a maior).
Evoquemos os formuladores romanos, que
assim definiam o dano e sua causa, generi-
camente:

“Casus fortuitus (também denominado
vis maior, forca maior) é o evento da-
noso devido a uma causa natural
(exemplo: morte de um escravo em ra-
zao de doenga ou senectude) ou a in-
tervencdo de terceiros (exemplo: rou-
bo por um Unico ladrdo ou por um
grupo de ladrdes).

O risco de perda (periculum)deuma
coisa ou de uma prestacéo resultante
de caso fortuito deve em principio ser
suportado pelo proprietario da coisa
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ou o credor da prestacdo. No ultimo
caso, o devedor da prestacéo tornada
impossivel de executar é liberado da
obrigac¢do, & condicdo da perda ndo
ser devida a nenhuma culpa de sua
parte, o que implica, em principio, que
0 evento danoso tenha sido imprevis-
to e inevitavel.” (DROIT ROMAN,
[20017]).

As vezes as fontes romanas faziam dis-
tingdo entre os dois tipos:

*“Casus fortuitus: evento externo ao de-
vedor, porém entrando em sua esfera
de controle e, pois, em certa medida,
previsivel e evitavel (exemplo: roubo
por um Unico ladrao).

Vis maior:; evento escapando ao con-
trole do devedor e que, mesmo se ele
havia sido previsto, ndo poderia ter
sido evitado (exemplos: terremoto,
naufragio, inundacéo, incéndio cau-
sado por raio, etc.)” (DROIT ROMAN,
[20017]).

Donde se conclui que o risco de perdas,
0 evento danoso (periculum), € imprevisto e
inevitavel. No caso fortuito, tal evento €, em
certa medida, previsivel e evitavel. Finalmen-
te, na for¢a maior, mesmo previsto, ndo pode
ser evitado.

Ou seja, tudo que acontecesse indepen-
dentemente da vontade humana os roma-
nos denominavam casus fortuitus ou entéo
fortuna (acaso).

Modernamente, risco foi objeto de trata-
mento sob o prisma socioldégico. Ha quem
diga que risco ndo é necessariamente um
conceito da esfera juridica. Mas ele diz res-
peito muito de perto ao mundo juridico,
como veremos adiante. E entrou, por moti-
vos 6bvios, naordem do dia. Quem o trouxe
a baila foi o socidlogo aleméao Ulrich Beck
em sua obra Risikofesellschaft. Auf dem Weg
in eine andere Moderne, editada em Frankfurt
em 19861

Paulo Silva Fernandes (2001, p. 33), em
seu livro Globalizagéo, “Sociedade de Risco” e
o Futuro do Direito Penal, referindo-se ao pen-
samento de Niklas Luhmann, que identifi-

ca trés fases na historia do risco, este louva-
do em Beck, fases que foram esquematiza-
das pelo jurista portugués Augusto Silva
Dias, na obra Proteccdo Juridico-Penal de Inte-
resses dos Consumidores, enumera: “aprimei-
ra corresponde ao advento da idade moder-
na, em que, todavia, 0s riscos sdo ainda ‘in-
cipientes e controlaveis’; a segunda, que se
estende ‘de finais do séc. XIX até a primeira
metade do séc. XX’, surge da vontade de
‘conter e domesticar estes riscos mensura-
veis e controlaveis’, com o fim de reduzir
tanto a sua ocorréncia como a sua gravida-
de, e que corresponde ao Welfare State; a
terceira fase, por fim, corresponde ao nosso tem-
po, coincidente com o fracasso do Welfare State
e 0 aparecimento de novos, graves e incontro-
laveis riscos, fruto do desmedido desenvolvi-
mento da sociedade industrial tardia.”

A essa altura, poder-se-ia avangar uma
definicdo de risco para efeito de trabalho:
poder-se-ia defini-lo como o perigo mais ou
menos previsivel. Ou seja, perigo, um concei-
to sempre associado ao risco. Paulo Silva
Fernandes define o risco afirmando que “o
topico central do discurso do risco é aexis-
téncia de algo que ndo existe ainda, algo que
néo aconteceu, mas podevir a acontecer secon-
tinuarmos a seguir pelo mesmo trilho”. Ele,
porém, distingue riscos de perigos, atribu-
indo a estes um carater natural, como as
catastrofes, e aqueles o fato de serem “fabri-
cados”, decorrentes do ato humano. Donde
se conclui que ha o risco e o perigo iminen-
tes e 0 risco e 0 perigo potenciais. A catas-
trofe do Tsunami, arigor, era previsivel, uma
vez detectados seus indicios por sismdgra-
fos instalados em diferentes partes do mun-
do, devendo, portanto, a populagéo ser eva-
cuada a tempo. Falta de comunicagéo ade-
guada entre os Estados? Incdria purae sim-
ples das autoridades dos paises afetados?
Despreparo cultural para lidar com catés-
trofes iminentes e/ou potenciais? Na histo-
ria da humanidade, risco houve, ha e sem-
pre haverd — e o pior, doravante, cada vez
mais amplo em extenséo e em efeitos dano-
sos. Seria ingénua utopia acreditar-se ou
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tentar-se abolir a existéncia de risco, trans-
formé-lo em risco zero. Trata-se, no entanto,
de trabalharmos com a hip6tese do risco
aceitavel. A gestdo do risco consiste em de-
terminar-se o limiar que ndo pode ser ultra-
passado. Para isso, imp6e-se uma ago pre-
ventiva baseada no acordo entre pessoas,
participacéo e informacéo, e isso ndo nasce
de geragdo espontanea, devendo ser objeto
de politica publica em nivel mundial. O ris-
co advindo de fen6menos da natureza ou
produzido pela sociedade deve ser gerido
pelo poder publico, pelos que detém o po-
der de deciséo politica, pelo fato de que o
interesse subjetivo dos cidadaos confunde-
Se com 0s interesses gerais.

Em meados do século XVII na Europa, ja
nasociedade moderna, a explicagdo do mal-
estar no mundo (tema depois tratado por
Freud) centrava-se em argumentos religio-
sos e magicos. No século XVIII, surgem as
solucdes cientificas no bojo da producéo
industrial, emergindo, do ponto de vista
politico, o sistema liberal, em que o risco tec-
noldgico é distribuido de maneira desigual
entre a populagéo.

O risco entra na esfera do juridico pelo
viés daresponsabilidade civil e penal, apés
0s contratos de seguro, inicialmente mariti-
mos, que sdo uma forma mais antiga de pre-
caver-se contra os danos resultantes de ris-
cos potenciais. Os juristas debrugam-se so-
bre a explicagdo cientifica das causas do
dano, do nexo de causalidade. Intervém
uma transformacéo na cultura do risco, li-
gada a questdo do destino coletivo.

Nos paises onde existe a democracia as-
segurada pelo Estado de Direito, surge uma
forma particular de organizacao politica: as
decisdes sdo precedidas por diferentes opi-
nides, inclusive com a possibilidade de con-
testar-se as decisbes tomadas pelo Poder
Publico. O principio da transparéncia ad-
quire, em muitos paises, dignidade consti-
tucional. Idem o principio da vigilancia. Ex-
periéncias de iniciativa da propria cidada-
nia surgem aqui e ali. Na Dinamarca é cria-
do o sistema de vigilancia conhecido como

“Conferéncia dos Cidadaos”, que compre-
ende um pannel de especialistas. Em 1998,
inaugura-se na Franga a “Primeira Confe-
réncia de Cidaddos”. E acidadania assu-
mindo supletivamente a prevencdo dos
riscos.

Embora tenha havido sociedade sem
Estado, é obvio que o Estado distingue-se
dasociedade civil. A ambiguidade na acep-
cdo entre sociedade civil oposta ao estado
de natureza perdurou desde a Antiguidade
até o século XlI, como se sabe. Hegel, no sé-
culo XIX, fazia a disting¢ao, separando, no
seio da sociedade civil, a esfera civil da esfe-
ra politica.

Com a crise do Estado-providéncia
(Welfare State), o cidaddo emancipa-se da
tutela estatal, para o bem ou para o mal. A
sociedade civil ndo é um ente homogéneo:
existe uma sociedade civil organizada
(ONGs, as entidades do terceiro setor, tanto
privadas quanto estatais) e outra desorga-
nizada. Em todo caso, a sociedade civil ndo
decide, apenas influi. A esse propésito nem
0 orgamento participativo adquiriu droit
de cité entre nos.

E razoavel pensar-se que a prevencao de
catastrofe incumbe tanto a sociedade civil
guanto ao Estado, principalmente aeste, que
recebeu delegacéo para tal e conta com os
meios e instrumentos necessarios. O que se
constata é que é quase inexistente, maxime
no Brasil, a mobilizacdo da sociedade civil
na prevencao de riscos. Basta ver os resulta-
dos com o aumento da pluviosidade nos
grandes centros urbanos.

QOrisco, porém, ndo se resume tdo-somen-
te ao aspecto do meio ambiente. A violéncia,
o trafico de pessoas, os delitos de natureza
econdmica e os eletrénicos praticados via
internet compdem o quadro da sociedade pés-
industrial em que vivemos. E todos esses
aspectos envolvem matéria que tudo tem a
ver com o direito. Surgiu até o direito Penal
Econdmico, de que trataremos mais adiante.

As responsabilidades ndo sdo apenas
individuais, ha também responsabilidade
de pessoas juridicas, de entes coletivos. A
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abordagem dessa questdo, embora muitos
pensem o contrario, ndo é recente.

A nocdo de sujeito de direito ou pessoas
administrativas, criadas pelos romanos,
ganha vigor com os glosadores e canonis-
tas. A universitas compreende um conjunto
de direitos individualizados sob a égide de
uma instituicdo. Ja na ldade Média, a
universitas podia contrair obrigagdes, adqui-
rir bens e agir em juizo, sendo-lhe reconhe-
cida a responsabilidade penal.

A discussdo sobre a responsabilidade
penal das pessoas juridicas voltou a pauta
entre doutrinadores brasileiros. Anténio
José da Costa e Silva (2004, p. 155-157), em
sua obra Cdédigo Penal dos Estados Unidos do
Brasil Comentado, de 1930, analisando o pa-
ragrafo Unico do art. 25, faz umassintese his-
torica da possibilidade da responsabilida-
de penal das pessoas juridicas. Em que pese
ser longo, vale a pena a transcrigao:

“A questdo de saber se as pessoas
morais ou juridicas podem praticar
acOes criminosas e por elas respon-
der tem atravessado diversas fases.
ApOs longo periodo de quietude, que
parecia ser definitiva, voltou de novo
a ser objeto de porfiadas discussodes.
Ainda agora figura ela no programa
do segundo congresso de direito pe-
nal, a realizar-se no més de outubro,
em Bucareste (relatores: os professo-
res Pella e Cuello Caldn).

O carater puramente individualistico
da imputabilidade no direito romano
nao permitia que se estendesse as pes-
soas coletivas a responsabilidade pe-
nal. Nada obstava, entretanto, a que
as mesmas se aplicassem as medidas
de natureza preventiva, nomeada-
mente as multas. Isso se deu, mas ja
nos tempos da decadéncia. S6 em sen-
tido improéprio e por uma analogia
muito fraca se poderiam considerar
como penas as providéncias de ordem
politica ou legislativa que se tomavam
com relagd@o a uma ‘civitas’ por certos
atos praticados contra o Estado.”

E continua o eminente mestre:
“Odireito canbnico admitiu a respon-
sabilidade penal dos entes coletivos
(capitulos, conventos, congregacdes,
cidades, municipios). Sob o influxo do
direito germanico, a pratica medieval
reconheceu que tais entes eram capa-
zes de perpetrar crimes e podiam por
causa deles sofrer punicéo. Essa ca-
pacidade foi combatida por Sinibaldo
dei Fiechi (depois Inocéncio V), que,
afirmado ser a universitas uma pes-
soa meramente ideal ou ficticia (nomen
juris), concluiu que ela ndo podia pra-
ticar ato algum, principalmente ilici-
to: — ‘impossibile est quod universitas
delinquat’. Semelhante doutrina, 16gi-
caesedutora, ndo alcangou, entretan-
to, sendo escassas e timidas adesdes.
A quase unanimidade dos canonis-
tas continuou a admitir a referida ca-
pacidade.”

Prossegue Antonio José da Costa e Silva

(2004):
“Foram, porém, os pés-glosadores que
deram a idéia da responsabilidade
penal das universitates e do delito cor-
porativo seu maior e mais brilhante
desenvolvimento. Os preceitos de Bar-
toloatravessaram varios séculoscomo
a derradeira palavra da ciéncia juri-
dica no assunto. No direito estatuta-
rio italiano e na jurisprudéncia fran-
cesa estiveram em pleno vigor os prin-
cipios da escola bartolina. S6 em fins
do século XVIII e comeco do seguinte
Se Operou a reacao que trouxe como
resultado as vitérias das idéias con-
tréarias até hoje dominantes. Dentre os
escritores que mais contribuiram para
essa transformagéo merecem especial
menc¢ao o romanista Savigny e o cri-
minalista Feuerbach. O cddigo bava-
ro (1813), obra deste Gltimo, de modo
expresso estabeleceu o preceito da ndo
punibilidade das pessoas juridicas
(art. 49).”
Continua 0 nosso jurista:
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“Modernamente, entre outros moti-
vos, pelo dos novos estudos a respei-
to da natureza dessas pessoas, reacen-
deram-se as antigas disputas. Os es-
critores que tém tratado do assunto se
dividem em dois grupos.

Os partidarios da doutrinacomum se
baseiam em que a pessoa coletiva ndo
tem vontade prépria e, portanto, ndo
pode agir. Que sé o homem é capaz de
querer e de executar a sua vontade.
Que, por isso, quando os individuos
que compdem uma universitas, no in-
teresse desta, resolvem e péem em pra-
tica uma acdo criminosa, s eles po-
dem ser chamados aresponder peran-
te a justica punitiva. Que as medidas
empregadas as vezes contra pessoas
juridicas ndo sdo verdadeiramente
penas, no sentido do direito criminal,
mas simples providéncias de ordem
administrativa ou politica. Que apena
imposta aos entes coletivos (corpora-
cdes) vai refletir-se em seus sécios,
culpados ou inocentes, indiferente-
mente. Que esta justica sumaria repug-
na até ao senso comum. Que poucas
espécies de penas poderiam ser apli-
cadas a tais entidades. Estes sdo os
principais argumentos invocados.”

€ incompativel com o sentimento da
justica e com os principios de uma sa
politica criminal deixar impune o ver-
dadeiro culpado —auniversitas—e lan-
car exclusivamente a responsabilida-
de sobre quem é o 6rgédo da vontade
alheia. Que a histéria demonstra de
sobraa possibilidade do delito corpo-
rativo e da respectiva punigdo.” [Aqui
0 nosso autor refere-se a Liszt-
Schmitd, na obra Lehrbuch, e Achilles
Mestre, Les personnes morales et le pro-
bleme de leur responsabilité pénale].
Paulo Silva Fernandes (2001, p. 104) re-
ferindo-se ao principio societas delinquere
potest, preconiza que este deve ser “entendi-
do como responsabilidade (penal) da pro-
priaempresa”. E arrola as razdes em que se
baseiam os defensores da imputacéo penal
de entes coletivos, naqueles paises em que
isso ainda néo ocorre:
1. “Em primeiro lugar, as dificulda-
des penais decorrentes da persecugéo
da justica penal, em termos satisfaté-
rios, em relacéo as pessoas fisicas atu-
antes no seio da sociedade, resultante
de principios como o in dubio pro reo,
dacausalidade, daculpa, entre outros,
dada a, v.g., dilui¢do das responsabi-
lidades em entrelacados hierarquicos,

E ajunta Antdnio José da Costa e Silva
(2004), elencando as razdes dos que séo fa-
voraveis:

adificultar geralmente a prova neces-
saria, em sede processual penal, para
gue se atinja uma condenagéo.

“Os escritores que sustentam a capa-
cidade criminal das pessoas coletivas
e a respectiva punibilidade alegam
que essa capacidade nao é diferente
da que se reconhece as mesmas pes-
soas em outros dominios do direito
publico e privado. Que elas possuem
bens juridicos préprios, nos quais
pode perfeitamente incidir pena. Que
0s atos praticados por uma coletivi-
dade tém um alcance especial. Que
eles podem ser tentados ou executa-
dos em uma escala e com uma forga
que ndo guardam proporg¢do com o
nUmero dos respectivos membros. Que

2. Em segundo lugar, o reduzido efei-
to preventivo das san¢des penais me-
ramente pessoais que, pode dizer-se,
dilui-se também ele no emaranhado
das organizages e hierarquias em-
presariais — pune-se uma parte (nem
sempre a ‘mais’ responsavel) e ndo o
todo, criando um efeito de ‘bode expi-
atorio’. Ao contrario, requer umavera
punic¢do da entidade, ‘no seu todo’ e
enquanto tal, a fim de se poder afir-
mar ter sido a entidade coletiva a come-
ter um determinado crime, tornando-
se elamesma objeto de censura juridi-
co-penal.”
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O desembargador federal Carlos
Fernando Mathias de Souza (2004, p. 27),
em artigo publicado na Revista de Informacéo
Legislativa sobre responsabilidade penal
das pessoas juridicas, menciona um traba-
lho cientifico apresentado pela professora
titular do Largo do Sao Francisco lvette
Senise Ferreira, em que ela, referindo-se a
Lei 9.605/1998, assevera: “Essa lei resultou
de discusséo acerca da necessidade de uni-
ficacdo e de harmonizacdo de uma dizia
(de varias) leis que dispunham antes sobre
as infragcdes ao meio ambiente no Brasil, de
modo desordenado e contraditorio, posto
gue o Codigo Penal, datado de 1940, ndo
apresentava nenhuma solugéo dos confli-
tos nesse dominio.” E continua a eminente
professora: “Uma lei penal mais completa
sobre 0 meio ambiente era portanto recla-
mada pela comunidade juridica desde a
promulgacéo da nova constituigdo federal
de 1988, onde foi proclamado que o meio
ambiente de qualidade é um direito funda-
mental, tanto do individuo quanto da cole-
tividade [...]"2

A referida lei, com efeito, deriva do § 3¢
do art. 225 da CF, que estabelece: “As con-
dutas e atividades consideradas lesivas ao
meio ambiente sujeitardo os infratores,
pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes
penais e administrativas, independente-
mente da obrigacdo de reparar os danos
causados.”

Por outro lado, Carlos Fernando Mathias
de Souza (2004) chama a atencéo parao 852
do art. 173, que se encontra no Titulo VII -
Da Ordem Econdmica e Financeira —, Capi-
tulo I - Dos Principios Gerais da Atividade
Econdmica, verbis: “A lei, sem prejuizo da
responsabilidade individual dos dirigentes
dapessoajuridica, estabelecera aresponsa-
bilidade desta, sujeitando-a as punicdes
compativeis com sua natureza, nos atos
praticados contra a ordem econdmica e
financeira e contra a economia popular.”

Consoante Carlos Mathias, esse dispo-
sitivo de nossa constituigdo porventura re-
cebeu influéncia do direito francés, cujo

Cédigo Penal de 1994 prevé a responsabili-
dade penal das pessoas juridicas (Cf.
SOUZA, 2004, p. 29).

E o que diz o art. 3¢ e paragrafo da Lei
9.605/1998? Citamos ipsis litteris: “As pes-
soas juridicas serdo responsabilizadas ad-
ministrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a in-
fragdo seja cometida por decisdo de seu re-
presentante legal ou contratual, ou de seu
orgao colegiado, no interesse ou beneficio
de sua entidade. Paragrafo Unico — A res-
ponsabilidade das pessoas juridicas nado
exclui a das pessoas, autoras, co-autoras ou
participes do mesmo fato.”

O principio da punibilidade das pesso-
as juridicas é fortemente preconizado por
um dos maiores penalistas portugueses,
Figueiredo Dias ([200-?7]), como forma de
prevengdo dos megarriscos, subprodutos da
sociedade pds-moderna em que vivemos,
n&o s6 no aspecto da prote¢do ao meio am-
biente, mas também na aplicacdo do Direito
Penal Econbmico. E ai insere-se a criminali-
dade organizada, ou o crime organizado, em
que o Estado, em seus diferentes poderes,
esta infiltrado por delinglentes, autores e
participes de delitos que séo objeto de abor-
dagem do que agora se chama igualmente
de “direito penal do risco”? Citamos como
exemplo do enfrentamento dessa situagdo
de risco, que pde em perigo a propria tessi-
turasocial e o proprio futuro da humanida-
de, a Operacdo Mdos Limpas na Itélia. Em es-
calamundial, imp&e-se urgentemente o com-
bate sem tréguas ao narcotréafico, ao trafico
de armas e materiais de extingdo em massa
(como uranio, por exemplo), a lavagem de
dinheiro, aos crimes econémicos, “de cola-
rinho branco”, a corrupcéo sistémica, ativa
e/ou passiva, as catastrofes ambientais, que,
sabe-se, tém repercussado em escala planeta-
ria, a exemplo de Chernobyl, do derrama-
mento de petréleo nos mares e da transfor-
macdo destes em uma grande lixeira do
mundo, ao tratamento dos dejetos nuclea-
res, ao desmatamento predatério da Ama-
z0Onia, a biopirataria, a contaminacao dos
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recursos hidricos, como é o caso do Lencol
Guarani, que atravessa grande parte do Bra-
sil, & poluicdo do subsolo, ao processo de
“crescimento” de nossas cidades, que se faz
de maneira urbanistica e ecologicamente
cruel, & auséncia do Estado em enclaves
dominados por quadrilhas de narcotrafi-
cantes...

No Brasil, onde existe uma pletora de leis
inuteis e ineficazes, leis ruins, pode-se con-
tar, ndo obstante, com leis que, se devida-
mente aplicadas, podem contribuir em mui-
to para a reducéo dos riscos, que tém como
aliadoaimpunidade. Citemos algumas: Leis
8.002/1990 e 8.078/1990 (Defesa do Con-
sumidor), Lei 6.368/1976 (Lei de Entorpe-
centes), Lei 9.605/1998 (Lei de Meio Ambi-
ente), Lei Delegada 4/1962 (Lei de Interven-
¢do no Dominio Econémico), Lei 8.666/1993
(Lei das Licitagdes), Lei 9.807/1999 (Lei de
Protecdoa Testemunha), Lei 1.521/1951 (Lei
de Economia Popular), Lei 8.884/1994 (Lei
Antitruste), Lei 7.492/1986 (Lei do Colari-
nho Branco), Lei 101/2000 (Lei de Respon-
sabilidade Fiscal), Lei 7.347/1985 (Lei de
Acdo Civil Publica), Lei 4.717/1965 (Lei da
Acéo Popular). Outro avango legislativo foi
aintroducdo em nosso ordenamento do ins-
tituto da desconsideracao da pessoa juridi-
ca, que surgiu louvado no “juizo de equiida-
de” e com fundamento no principio que nos
foi legado pelo direito romano, que é o enri-
quecimento sem causa. Com efeito, o art. 28 do
Cédigo de Defesa do Consumidor afirma,
expressi verbis: “O juiz podera desconside-
rar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, hou-
ver abuso de direito, excesso de poder, in-
fragdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagdo
dos estatutos ou contrato social. A descon-
sideracdo também sera efetivada quando
houver faléncia, estado de insolvéncia, en-
cerramento ou inatividade da pessoa juri-
dica provocados por ma administracéo.”

Oart. 18 daLei 8.884/1994, bem assim o
Cédigo Civil em seu art. 50 prevéem igual-
mente a desconsideragio da personalidade
juridica.

Por outro lado, imp&e-se urgentemente a
reforma de nossos Cédigos Penal e de Pro-
cesso Penal, por inadequados, cujo sistema
prescricional deita por terra 0 muitas vezes
arduo trabalho de alguns membros do Mi-
nistério Publico como 6rgao de defesa do
patriménio publico e dos direitos sociais
indisponiveis, e até mesmo da Controlado-
ria-Geral da Unido, por exemplo.

O Prof. Mario Ferreira Monte (2001, p.
22),em seu “Apontamento Introdutério” ao
livro de Paulo Silva Fernando, baseando-se
em Silva Sanchez, no livro La Expasion, es-
creve muito a propdsito:

“Pode dizer-se que quer o direito pe-
nal classico quer o direito penal se-
cundario (Nebenstrafrechth) sdo uma
vez mais postos a prova. Mas nao sé.
Também o direito administrativo san-
cionador, o direito de mera ordenagéo
social e, porque nao dizé-lo, todo o
Direito, enquanto sistema de regula-
cdo da sociedade e em particular dos
conflitos de interesses, é questionado.
[...] Ja se fala no direito penal do risco
ou no direito penal da globalizacéo.”

E busca a causa de tal fato:

“Trata-se de um fendmeno hodierno
emergente da sociedade pds-moder-
na, pés-industrial, e que se caracteri-
za fundamentalmente pela imprevisi-
bilidade, pelo risco ou, rectius, o apa-
recimento de novos riscos, a insegu-
ranga, a globalizagdo, a integracéo
supranacional, a identificacdo dos
sujeitos-agentes com as vitimas, a
identificacdo da maioria social com a
vitima, o predominio do econémico
sobre o politico, o refor¢o da crimina-
lidade organizada, o descrédito nas
instancias de prote¢do, a maior rele-
vancia do crime macrossocial, etc.”

E despiciendo afirmar que o risco decor-
rente de decisGes humanas representa gra-
ve ameaga a prépria sobrevivéncia da hu-
manidade. Silva Dias (200-?), outro grande
jurista lusitano, assevera que “a sociedade
de risco comeca onde termina a disposi¢édo
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das seguradoras privadas para cobrir cer-
tos dominios de risco”. E acrescenta: “As
companhias de seguros, orientadas essen-
cialmente pelarazéo calculadora, tendem a
cobrir apenas os riscos calculaveis e nao
embalam, por isso, no discurso de seguran-
cados produtores de risco. Onde estes diag-
nosticam risco nulo, aquelas prevéem risco
méaximo.”*

As esperangas do homem comum fre-
guentemente recaem sobre o direito penal
em face dos novos desafios, o que alias é
compreensivel; quando ndo sobre o direito
administrativo sancionador. Se no passado
0s riscos advinham sobretudo de fendme-
nos naturais, hoje tém origem na prépria
acao ou omissdo humana. E, concluindo na
esteira de Figueiredo Dias ([200-?] apud
FERNANDES, 2001, p. 10), “o0 bem juridico
individual, concreto, ndo faz aqui o menor
sentido. A responsabilidade individual,
muito menos. O perigo é uma categoria que
ganha cada vez maior importancia, associ-
ada porventura a uma ‘criminalizacdo ex-
pansiva dos delitos de negligéncia ou omis-
sdo’”. O aparecimento de novos bens juridi-
cos esta a exigir uma tutela diferente. Dai
ser legitimo afirmar que o direito penal clas-
sico, se servira a sociedade industrial do fi-
nal do século passado, ja ndo responde sa-
tisfatoriamente a este novo estagio de de-
senvolvimento social e econdmico da socie-
dade p6s-moderna. Para os fenbmenos na-
turais danosos, a experiéncia tem demons-
trado que a tutela do direito penal ndo os
alcanga (quando na realidade, em alguns
casos, poderia alcangar), resumindo-se a
proteger os bens juridicos classicos, como a
vida, a integridade fisica, o patriménio...
Fala-se em direito penal intermediario ou
secundario (Nebenstrafrecht), que tutelaria os
bens juridicos de natureza social e a organi-
zacdo econdbmicae utilizar-se-ia, em grande
medida, de normas penais em branco, ca-
racterizando-se como direito especial e cons-
tituido basicamente por leis extravagantes,
0 que para Mario Ferreira Monte (2001, p.
27) seriade alguma utilidade, desde que fei-

tas “algumas alteragdes de ordem dogmati-
ca” para adequar suas respostas aos novos
problemas. O que ele preconiza é “encon-
trar solugdes que passam eventualmente por
algumas alteracdes mesmo dogmaéticas”
dentro do proprio direito penal, ainda se-
guindo as reflexdes do penalista Figueiredo
Dias, discutidas na obra Algumas Reflexdes.

Aqui surge aimportancia dos interesses
difusos dispostos no texto constitucional e
incorporados nesta que é uma das melho-
res leis que ja produzimos: o Codigo de De-
fesa do Consumidor. Se o antigo bem juridi-
co tutelado de cariz individual, liberal, pelo
direito penal classico, agora é questdo da
tutela dos “bens juridicos sociais, supra-in-
dividuais, coletivos, difusos”, isso ndo im-
plica o abandono da tutela subsidiaria do
bem juridico individual, até porque o Codi-
go de Defesa do Consumidor surge no bojo
da economia neoliberal como interface da
lei sobre a livre concorréncia.

Ha que se admitir com Paulo Silva
Fernandes (2001) que

“o0 crime por exceléncia da era global
é o crime econdmico. E o multiplicar, em
termos inéditos, tanto da criminalida-
de econdbmica como da delingliéncia de
colarinho branco, como ainda e por ul-
timo, dos crimes of the powerful,em lar-
gaescala, de circuitos criminosos que
englobam a circulagédo de grandes ca-
pitais e a movimentac¢do de iniimeras
pessoas e organizacg0Oes, frequente-
mente a escala internacional ou glo-
bal, em prol de um fim comum, a ob-
tencéo de lucros fabulosos provenien-
tes da pratica criminosa, tudo isto a
colocar novos e dificeis problemas ao
direito penal de cunho ‘classico’.”

A sociedade da inseguranca é subprodu-
to da sociedade de risco. A todos aflige, au-
mentando a aflicdo dos aflitos: a ela nada
escapa, o individuo, a familia, o direito, o
Estado. E ndo sé: o risco, hoje, mais do que
nunca, € um risco globalizado. Assevera
Paulo Silva Fernandes (2001) a esse
propésito:
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“Decisdes de peso, em matéria de am-
biente, economia ou armamento, para
so citar alguns dos mais flagrantes
contextos, sdo hoje tomadas a escala
internacional, se ndo mesmo mundi-
al, dada a capacidade das consequ-
éncias de tais decis6es poder vir a afe-
tar se ndo todos os estados envolvi-
dos, pelo menos uma significativa
parte deles.”

Nas pegadas de Beck, Fernades (2001)
afirma que a producdo ou potencializagédo
destes novos riscosdecorre sempre de decisdes
humanas, ou ainda, citando Beck ([200-?]
apud FERNANDES, 2001) como danos que a
coletividade se inflige a si mesma, emboracomo
algo que é independente da intengdo humana.

Beck ([200-?] apud FERNANDES, 2001,
p. 48-49) faz a distingao entre os riscos anti-
gos (fome, epidemia, catastrofes...) e 0s no-
VOS riscos, posto serem estes decorrentes de
decisbes “que se baseiam em vantagens e
oportunidades tecno-econdmicas e que acei-
tam os desastres [hazzards] como simples-
mente o lado obscuro do progresso”. Os ris-
cos tecnocientificos, uma nova categoria de
riscos, que nasce com o homo oeconomicus
surgido com o capitalismo e detentor des-
sa nhova forma de poder: a ciéncia e a tec-
nologia.

O Brasil, é escusado dizé-lo, é um pais
vulneravel a ambas as formas.

Diante de tal quadro de aumento de cri-
minalidade de todos os matizes, a popula-
¢do, como ja foi assinalado, deposita suas
esperancas no direito penal. E ndo s6. No
endurecimento das cominagdes (veja-se a
esse proposito a lei dos crimes hediondos).
E uma quimera. Maquiavel afirmaraem um
de seus escritos que sdo as leis que fazem os
homens bons. Nesse ponto, aquele que fora
0 pai da ciéncia politica e da proposta da
ética do Estado separada da ética individu-
al se equivocara. Sabe-se sobejamente que o
direito penal nédo é remédio para os proble-
mas sociais nem para a deformagio moral
das elites que se criaram no caldo da cultu-
radailicitude. A essatendéncia, Paulo Silva

Fernandes denomina Direito Penal simbdli-
co. Para ele, acertadamente, ndo sdo as san-
¢Oes rigorosas que vao proteger de modo efi-
caz 0 bem juridico: “uma vez que se crimi-
naliza a conduta, mas sabe-se que serd mui-
to dificil, ou mesmo impossivel, punir os
infratores (...) cria a imagem de um direito
penal por um lado incapaz e, por outro lado,
de pura intimidacéo, que acaba por punir, de
quando em vez, alguns infratores, que ndo
passardo de ‘bode expiatério’.

Heleno Fragoso (1991, p. 288), do alto de
sua experiéncia e sabedoria, ja afirmara:
“Quanto mais graves sdo as penas e as me-
didas impostas aos delinglientes, maior é a
probabilidade de reincidéncia. O sistema
sera, portanto, mais eficiente se evitar, tanto
guanto possivel, mandar os condenados
para a prisdo nos crimes pouco graves, evi-
tar o encarceramento demasiadamente lon-
go.” Essa criminalizagao, consoante Paulo
Silva Fernandes, por ser simbdlica, resulta
no descrédito geral do direito penal. E ha vari-
as consequiéncias decorrentes desse fendme-
no: os calculos da taxa de seguranca, a difi-
culdade de identificar os agressores e a di-
luigdo aoutrance daresponsabilidade civil e
penal dos autores, como se da, por exemplo,
na modificacdo do estado do ecossistema,
muitas vezes por agdo ou omissdo crimino-
sa, outras vezes por abuso de direito. Essas
leis penais simbdlicas apenas redundariam
no “recurso freqiente a criminalizagédo de
condutas de perigo abstrato em detrimento
dos crimes de dano e mesmo de perigo con-
creto, o que — afirma Fernandes (2001), ago-
ra citando Costa Andrade ([200-?]) —, aliado
a ‘eleicdo de bens juridicos vagos ou de
amplo espectro’, resulta numa excessiva
antecipacdo da tutela, um determinado efei-
to analgésico ou tranqllizante do direito pe-
nal.”% Outra questdo que transcende o am-
bito nacional: os desastres ambientais (va-
zamento de 6leo, destruicdo da camada de
0zbnio, desmatamento, polui¢ao dos recur-
sos hidricos...) ndo tém fronteira e estdo a
exigir umaacdo em nivel transnacional. Ndo
de ocupacéo ou de guerra, mas de preven-
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cdo e de incorporagdo aos ordenamentos
juridicos de cada pais dos tratados interna-
cionais ou multilaterais que visam a medi-
das protetivas.

Como jafoi dito—e insistimos —, a agres-
sdo ao meio ambiente, o crime organizado
(ainfiltracdo do aparelho de estado por de-
linqUentes), a lavagem de dinheiro, a cor-
rupcao ativa e passiva dos agentes publi-
cos, o crime do colarinho branco, o narco-
tréfico que estabelece uma relagdo promis-
cua com detentores de poder politico, os
megarriscos, todos comprometem a salde
mental da populagéo, que perde as certezas
e até as ilusdes, e colocam em xeque o0 pro-
prio futuro da humanidade como um todo.

Cremos ser consenso entre especialistas
gque nédo se trata de abolir o direito penal
classico, que, bem ou mal, serve para tutelar
certos bens juridicos. Mas nem todos os bens
juridicos sé@o protegidos, devendo-se reco-
nhecer-lhes o status de bens juridicos penal-
mente relevantes; ha que se aprofundar o
debate sobre o que hoje se desigha como
Direito Penal Econdmico, que diz respeito
ao intervencionismo do Estado, ao direito a
livre concorréncia e aos direitos tutelados
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Silva
Sanchez ([200-?]) escreve que a “combina-
¢do da introducéo de novos objetos de pro-
tecdo com a antecipagdo das fronteiras da
protecdo penal propiciou uma transicao ra-
pida do modelo *delito de lesdo de bens indivi-
duais’ para o modelo ‘delito de perigo de bens
supraindividuais’”é. Deve-se refutar a falacia
do chamado “crime sem vitima”, ja que todo
crime possui vitimas potenciais ou difusas.
Afetam interesses ndo sé subjetivos, mas
igualmente supra-individuais, de grupos de
individuos. Geralmente trata-se dos crimes
de perigo, perigo abstrato, para o qual ha tam-
bém as normas extra-penais, de natureza
administrativa, ou as normas penais em
branco, ja referidas. E 6bvio que néo se deve
abusar do Direito Penal - cuja natureza é de
ultima ratio, que s6 deve ser operado onde os
outros meios de tutela juridica se mostra-
rem ineficazes. A questdo do crime de peri-

go abstrato é um assunto controverso. Her-
zog e Hassemer a ele se opdem. Os argu-
mentos a favor desse tipo de imputagéo po-
dem assim ser resumidos, citando Paulo Sil-
va Fernandes (2001):
“A contrario sensu, em favor deste tipo
de incriminagdo tem-se dito homea-
damente que facilita a aplicagdo da
norma pelo julgador, ao mesmo tem-
po que se reduz a arbitrariedade judi-
cial nadeterminacgdo de umasituacgéo
de risco, facilitando igualmente a
guestdo da punicao objetiva; também
gue elimina as situagdes de azar, uma
vez que nao é necessario esperar pela
concreta colocagé@o em perigo do obje-
to de tutela, para desencadear a atua-
cdo do aparato sancionatdrio, o que,
em sociedades de risco como as hodi-
ernas, constitui um expediente inar-
redavel se se quiser obter algum su-
cesso, ndo tanto na debelagdo mas sim
na prevencao da ocorréncia de danos
gravissimos, em escala e portanto in-
comportaveis para o emaranhado so-
cietario.”
E continua o nosso autor:
“De fato, este género de crimes — de
perigo abstrato — distinguem-se, des-
de logo, dos crimes de dano, desde logo
porque estes pressupdem uma efetiva
lesdo, real, objetivavel, ao bem juridi-
co protegido pela norma, como tam-
bém se afastam dos crimes de perigo
concreto, uma vez que estes exigem a
criacd@o de condigdes tais que se pos-
sa afirmar ter estado o referido bem
juridico préoximo da lesdo, dai ser um
perigo concreto.”
E conclui:
“Ja os crimes de perigo abstrato su-
p6em, em comum com os delitos qua-
lificados como de perigo concreto, uma
antecipacao da tutela a um ponto an-
terior a lesdo, bastando-se com a pro-
babilidade da mesma, mas diferenci-
ando-se daqueles na medida em que
bastam-se com a mera agéo, generica-
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mente perigosa do agente, adequada
a, abstratamente e mercé de um juizoex
ante de perigosidade (ao contrario dos
delitos de perigo concreto, baseados
em uma racionalidade ex post), provo-
car uma possivel lesdo do bem prote-
gido pela norma. Dai que, por néo se
exigir qualquer resultado material, se
diga frequentemente serem delitos de
mera atividade ou de infragdo de um de-
ver objetivo de cuidado.”

Em suma: os crimes de perigo abstrato
devem estar em relacdo direta com um bem
juridico concreto.

Kindh&user ([200-?] apud BARJA DE
QUIROGA, 1997) avanga uma argumenta-
¢ado que leva a ampliar o conceito de dano.
Sendo vejamos, na sintese feita por Paulo
Silva Fernandes (2001):

“Para Kindh&user, o dano que uma
pessoa pode sofrer consiste ndo sé na
efetiva violagdo ou ofensa, ou lesédo
concreta de um determinado bem, mas
também naprivacao da possibilidade de
dispor de forma segura desse mesmo
bem. O perigo abstrato surge ‘quando
se véem afetadas condic¢des de segu-
ranga que sdo imprescindiveis para
um desfrute despreocupado dos
bens’, idéia que decorre da observa-
¢do de que a impossibilidade de des-
frutar, de forma despreocupada, de
um bem implica a impossibilidade
de retirar dele todas as utilidades
potenciais de desfrute e, por isso, ha
lesdo.”

E ajunta Paulo Silva Fernandes (2001)
na sintese da tese do autor em questao:

“A preocupagio de Kindh&user pare-
ce ser, portanto, a da seguranca geral
na disposicao dos bens juridicos, haven-
do, por palavras outras, uma situagdo
de ingeréncia na esfera de liberdade
alheia sempre que seja criada, por um
determinado agente, uma situagéo de
perigo abstrato para um determinado
bem. Aqui pode, com propriedade,
surpreender-se (e defender-se) umcon-

ceito amplo de dano, a servir de esteio a
defesa da utilizagido dos delitos de
perigo abstrato.””

Aqui o circulo se fecha. Ultrapassado o
dogma da responsabilidade meramente in-
dividual em matéria penal, podendo ser
imputéveis criminalmente as pessoas juri-
dicas, os entes coletivos, pode-se entdo falar
em direito penal do risco, atingindo este so-
bretudo bens juridicos de natureza econé-
mica e do meio ambiente, o que néao signifi-
ca tutelar perigos indeterminados, pela di-
luicdo do bem juridico individual, abolin-
do-se in totum o direito penal “classico”.
Cremos que o direito jatenharesolvido essa
questao ao estabelecer os interesses indivi-
duais homogéneos, coletivos e difusos, no
gue diz respeito a titularidade do bem a ser
tutelado pela ordem juridica.

E vélido, portanto, o principio societas
delinquere potetest. E despiciendo afirmar que
hoje, mais do que nunca, o delinqiiente eco-
ndémico utiliza-se de pessoas juridicas, tan-
to no Brasil quanto no exterior (nesse caso,
muitas das vezesoff shore, desvirtuando-lhe
a finalidade original), para evadir divisas,
praticar sonegacao fiscal ou lavar dinheiro
advindo da corrupcéo.

E necessaria uma atuagio em concerto
entre os diferentes paises, com envolvimen-
to de institui¢Oes especializadas, como Mi-
nistério Puablico, Poder Judiciario, Policia
Federal, Interpol, Receita Federal, a fim de
dar-se combate ao megacrime econémico,
gue tantos danos causa a sociedade, corro-
endo-lhe os principios morais ndo s6 ao for-
talecer a “cultura da ilicitude”, mas ao pu-
nir a populagdo com o mais cruel dos im-
postos, que é a corrupgao.

E imprescindivel, igualmente, a indigna-
céo ética da sociedade contra tais crimes.
Mas é bom lembrar que somos vitimas e al-
gozes de tais condutas, quando nos equivo-
camos ou nos iludimos no momento da es-
colha de nossos mandatarios. Principios
éticos devem presidir nossas escolhas, e a
sociedade civil organizada deve aperfeicoar
seus mecanismos de vigilancia e prevencao.
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Nao ha que, como bem asseverou em sua
autobiografia o monge francés da Igreja Or-
todoxa Grega Jean-Yves Leloup, “viver ale-
gremente no meio da catastrofe”. Ou ainda,
jamais olvidar a homilia de John Donne,
poeta e clérigo anglicano do século XVII, em
gue ele afirmara que “nenhum homem ¢
uma ilhaem si mesmo. Todo homem é parte
do continente. Se um pedaco for levado pelo
mar, a Europa fica menor, como se um pro-
montdrio fosse, ou como se fosse a casa de
teus amigos, ou a tua propria. A morte de
gualguer pessoa me diminui, porque faco
parte da espécie humana; portanto, nunca
perguntes por quem o sino dobra: ele dobra
por ti”.

Notas

! Cf. BECK, Ulrich. Risikofesellschaft: auf dem
Weg in eine andere moderne. Frankfurt: [s.n.], 1986
apud FERNANDES, 2001, p. 19.

2 Cf. FERREIRA, lvette Senise. La responsabilité
morale des personnes morales apud SOUZA, 2004, p.
27.

3 Cf. DIAS, Jorge de Figueiredo. Algumas refle-
x0es sobre o direito penal e a sociedade de risco apud
FERNANDES, 2001.

¢ Cf. DIAS, Augusto Silva. Protecdo juridico-pe-
nal de interesses dos consumidoresapud FERNANDES,
2001, p. 21.

®Cf. ANDRADE, Manuel da Costa. Liberdade
de imprensa e inviolabilidade pessoal: uma pers-
pectiva juridico-criminal apud FERNANDES,
2001, p. 72.

¢ Cf. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expan-
sion del derecho penal: aspectos de la politica crimi-

nal em las sociedades postindustriales apud
FERNANDES, 2001, p. 85.

7Cf. KINDHAUSER apud BARJA DE QUIRO-
GA, Jacobo Lopez. El moderno derecho penal para
una sociedad de riesgos. Revista del Poder Judicial,
Madrid, v. 48, p. 301, 1997. Resumo feito por
Fernandes (2001, p. 95).
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