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“Deveres de cuidado e Dimensdes do Risco: da Regulacio de Risco ao Direito
Penal”

RESUMO

Esta tese trata dos deveres de cuidado e das dimensdes do risco, trazendo as
contribui¢cdes da Regulagdo de Risco para o Direito Penal.

Inicialmente, indicamos que a “Teoria da Acessoriedade Administrativa” apenas abarca
o plano normativo da questdo do risco. Sugerimos a analise do “Direito Penal no contexto
regulatorio”, conforme realizada pela common law, para o desenvolvimento de nosso tema. A
interdisciplinaridade foi escolhida como método, sendo percebida como um ponto em comum
entre o funcionalismo teleologico alemao, adotada no Brasil, e a Regulacdo de Risco.

As dimensdes sociocultural e técnico-cientifica do risco foram analisadas tanto na
Regulacao de Risco como no Direito Penal, a partir da estrutura dos deveres de cuidado. A
Regulacao de Risco foi abordada a partir de seus métodos, principalmente, a Regulagdo em
metas e a Regulagdo em regras, como também a solucao dada as questdes da incerteza cientifica
e do risco sistémico. Os topicos abordados foram escolhidos visando as possiveis consequéncias
ao tema dos deveres de cuidado no Direito Penal. Quanto ao Direito Penal, abordamos os
deveres de cuidado como instituto “importado” da Regulagdo de Risco, principalmente, quanto
aos crimes de perigo abstrato, culposo e omissivos. Nesse ponto, realizamos um estudo de
direito comparado funcionalista para compreendermos se e como as dimensdes do risco sao
tratadas nessas classes de crimes, a partir dos deveres de cuidado. A andlise de direito

comparado deu-se entre o sistema romano-germanico € a common law.

Palavras-chave: “deveres de cuidado”, “Direito Penal”, “Regulacdo”, “sistema

romano-germanico”, “common law”



“Duties of care and Risk Dimensions: from Risk Regulation to Criminal Law”
ABSTRACT

This thesis deals with the duties of care and the dimensions of risk, referring to the
contributions of the Risk Regulation to criminal law.

Initially, we indicate that the "Teoria da Acessoriedade Adminsitrativa" only
encompasses the normative level of risk. We suggest the analysis of "Criminal Law in the
regulatory context", as performed by the common law, for the development of our topic. The
interdisciplinarity was chosen as a method, being perceived as a common point between the
German teleological functionalism adopted in Brazil and the Risk Regulation.

The sociocultural and technical-scientific dimensions of risk were analyzed both in Risk
Regulation and Criminal Law, based on the structure of duties of care. Risk Regulation was
addressed based on its methods, mainly, regulation in goals and regulation in rules, as well as
the solution given to the issues of scientific uncertainty and systemic risk. The topics addressed
were chosen aiming at the possible consequences to the theme of the duties of care in criminal
law. As for Criminal Law, we approach the duties of care as an "imported" institute of Risk
Regulation, mainly regarding crimes of abstract danger, crimes with negligence and
recklessness, and omissions. We conducted study based on a functionalist comparative law
approach to understand “if” and “how” the dimensions of risk are treated in these classes of
crimes, based on the duties of care. The comparative analysis took place between the Roman-

Germanic system and the common law.

Keywords: "duties of care', '"Criminal law", '"Regulation', ""Roman-Germanic

system'', '""common law"



“Doveri di diligenza e dimensioni del risichio: dalla Regolazione del rischio al Diritto
Penale”

RIASSUNTO

Questa tesi affronta i doveri di diligenza e le dimensioni del rischio, riferendosi ai
contributi della Regolazione del rischio al Diritto Penale.

Inizialmente, indichiamo che la "Teoria da acessoriedade administrativa" comprende
solo il piano normativo della questione del rischio. Suggeriamo I'analisi del "Criminal Law in
the regulatory context", come svolto dal common law, per lo sviluppo del nostro tema.
L'interdisciplinarita ¢ stata scelta come metodo, essendo percepita come un punto comune tra
il funzionalismo teleologico tedesco, adottato in Brasile, e la Regolazione del rischio.

Le dimensioni socioculturali e tecnico-scientifiche del rischio sono state analizzate sia
nella Regolazione del rischio sia nel Diritto Penale, sulla base della struttura dei doveri di
diligenza. La Regolazione del rischio ¢ stata affrontata sulla base dei suoi metodi,
principalmente la “goals-based Regulation” e “rules-based Regulation”, nonché la soluzione
data ai problemi dell'incertezza scientifica e del rischio sistemico. I temi affrontati sono stati
scelti mirando alle possibili conseguenze al tema dei doveri di diligenza nel Diritto Penale. Per
quanto riguarda il Diritto penale, i doveri di diligenza stano considerati come uno istituto
"importato" di Regolazione del rischio, principalmente per i reati di pericolo astratto, colposo
e omissivo. A questo punto, abbiamo condotto uno studio di diritto comparato funzionalista per
capire “se” e “come” vengono trattate le dimensioni del rischio in queste classi di reati, sulla
base dei doveri di diligenza. L'analisi comparativa ha avuto luogo tra il sistema romano-

germanico e la common law.

Parole chiave: "doveri di diligenza", "Diritto Penale', " Regolazione', "sistema

romano-germanico'", '""common law"
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Introducao

Esta tese busca responder a pergunta: quais aportes a teoria da Regulagao de Risco pode
trazer para o Direito Penal, quanto a questdo do conteudo dos deveres de cuidado?

Como um esfor¢o para uma analise interdisciplinar do tema, temos como pressuposto
que do que, além do Direito, existem outros fatores que direcionam o comportamento humano',
afastando-nos de uma analise puramente normativista.

A doutrina nacional® baseia-se apenas na abordagem juridica dos deveres de cuidado,
com grande enfoque em sua vertente normativa, com referéncia a abordagem sistémica da

Regulacdo®, a qual nio seguiremos.

! Kagan (KAGAN, Robert A. What socio-legal scholars should do when there is too much law to study? In Journal
of Law and Society, v. 22, n.1, marco de 1995, pp. 142, 144 e 145. (tradugdo livre)) considera que o papel principal
de tais estudos seria tratar das “consequéncias sociais” do Direito em um momento em que ha um clamor social
pela “justica total”, em que os cidaddos vém exigindo, “prote¢des regulatorias profilaticas contra fontes de dano”.
E, a partir de tal andlise ponderar sobre os “limites e possibilidades” do Direito, o qual “ndo ¢ o Unico fator que
influencia o comportamento humano”, aconselhando uma abordagem de direito comparado, para que se
compreenda como as diferengas nos ordenamentos juridicos “podem afetar as fungdes sociais e os tipos de
atividade”.

2 Dé-se como exemplo, Silveira (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal empresarial: A omissio do
empresario como crime. Belo Horizonte: D Placido, 2018, p.77-8), “Por outro lado, a avaliagdo hodierna dos
problemas relativos a omissdo em Direito Penal, e, em especial pelo Direito Penal Empresarial, passa,
necessariamente, pela no¢do de deveres de organizacdo da propria entidade empresarial. Os parametros de
funcionalidade e administracdo — os quais hoje acabam por sustentar toda a avaliacdo dos compliance programs
(...) devem ser considerados para que se possa ter em conta a propria medida da responsabilizagdo criminal por
omissdes dadas dentro do ambiente corporativo. Para tanto, devem ser verificados além da divisdo de tarefas dentro
do seio empresarial, a subordinagdo hierarquica e os conhecimentos técnicos necessarios de cada fungéo, o que
Jakobs vai denominar de distribuigdo de papéis conforme os circulos de organizagdo, que se compdem como sendo
uma somatéria de pequenas liberdades individuais vinculadas ao mando central.(...) resulta interessante saber em
que medida as partes atuantes em um determinado curso causal podem ser penalmente responsabilizadas (...)”.
Também Bottini (BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de omissdo imprépria. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2018,
p.117) indica que, “A proposta de categorizagdo aqui defendida se aproxima daquela apresentada por JAKOBS,
que defende a divisdo dos deveres de garante em aqueles vinculados a gestdo organizacional de alguém e os
atrelados a deveres institucionais. No entanto, os contornos e os contetidos destas categorias sdo distintos daqueles
propostos pelo professor alemao.”

A abordagem sistémica é defendida por parte da doutrina brasileira. Podemos citar: Silveira (SILVEIRA, Renato
de Mello Jorge. Autorregulacio, responsabilidade empresarial e criminal compliance. In SILVEIRA, Renato
de Mello Jorge & SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei anticorrupcio. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, pp; 74-75), o qual afirma que, “ De toda a forma, essa percep¢do regulatoria, tomada por diversos autores,
como o proprio Kuhlen, poderia implicar em uma decorrencial avaliagdo da autorregulagdo sistémica, o que
levaria, por sua vez, a uma remissao da tese da teoria dos sistemas de Luhmann. Recordando sua Sociologia do
Direito, percebe-se, em toda a construgdo de sistemas, certa autonomia dos mesmos, o que poderia afirmar o
espectro regulatorio (...) Essas teses, em particular a autorregulagdo regulada, ganham corpo com a propria teoria
proposta por Teubner acerca dos sistemas sociais autopoiéticos, que prevéem autoreferéncia especifica”. Também
Saad-Diniz (SAAD-DINIZ, Eduardo. Fronteras del normativismo: a ejemplo de las funciones de la informacion
en los programas de criminal compliance In Revista da Faculdade de Direito, n. 108, jan-dez. 2013, pp. 435-6)
defende que: “E, no entanto, a partir da psicologia comportamental — que ird analisar os aspectos subjetivos do
comportamento econdmico (antes de tudo um comportamento humano), que podem levar aos excessos de
confianga ou inseguridade cognitiva — ou, inclusive, de aplicagdo das neurociéncias no ambito corporativo na
discussdo da evolugdo da autorregulagdo regulada € possivel identificar uma interface muito significativa entre a
analise microecondmica do Direito Penal ¢ a teoria dos sistemas, especialmente no dominio das dimensoes de



Os deveres de cuidado podem ser analisados como um conceito importado da
Regulacdo de Risco para o Direito Penal, nos casos em que sua violagao seja criminalizada, ja
que sao estabelecidos por uma tomada de decisao regulatoria.

Na doutrina brasileira, o grande tema “Regula¢io” é, ainda, tratado de modo incipiente®.
A propria doutrina de direito administrativo brasileira indica se deparar com entraves

dogmaticos para o desenvolvimento do tema’. A inovagio trazida no desenvolvimento de

manipulacdo da informag¢ao (imperfeita, fragmentada, difusa nas complexas estruturas do direito societario, ou,
inclusive, falsificadas) na determinacao dos deveres de colaboracao publico-privados” (grifo nosso).

Parece-nos que também CAMPILONGO, Celso Fernandes — AMATO, Lucas Fucci - BARROS, Marco Antonio
Loschiavo Leme de. Luhmann and Socio-Legal Research: an empirical agenda for social systems theory.
Londres: Routhledge, 2021

*Podemos perceber que a propria doutrina nacional também reconhece a “Regulagdo” como tema de origem
recente, que embora seja tido como multidisciplinar, acaba por sendo conectado & questdo do direito estatal
administrativo. Por exemplo, Sundfeld (SUNDFELD, Carlos Ari. Direito Piblico e Regulacdo no Brasil. In
Regulacgdo no Brasil: uma visdo multidisciplinar, Rio de Janeiro: FGV, 2014, p.112), afirma que embora recente,
a regulacdo como Direito Administrativo, ja seria algo consolidado: “A presenca generalizada do termo regulacdo
no debate juridico brasileiro ¢ relativamente recente. Embora o uso normativo da palavra ja existisse — bastando
mencionar a Constituicdo de 1988, em seu art. 174, caput, havia reconhecido ao Estado o papel de “agente
normativo e regulador da atividade economica” — ela ndao designava uma imagem forte nas mentes dos aplicadores
e autores juridicos. Isso comegou a mudar em 1995, quando as emendas constitucionais n.8 ¢ 9 mandaram instituir
“Orgdos reguladores” dos setores de telecomunicagdes e petroleo, o que desencadeou uma onda de criagdo de
“agéncias reguladoras” e, rapidamente, transformou a ideia de regulagdo em lugar-comum juridico.”. Também,
por exemplo, Aragio (ARAGAO, Alexandre Santos de. A Regulacio da Economia: conceitos e caracteristicas. In
CARDOZO, Jos¢ Eduardo Martins — QUEIROZ, Jodo Eduardo Lopes — SANTOS, Marcia Walquiria Batista dos.
Curso de Direito Administrativo Econémico. Sdo Paulo- Malheiros, 2006, p. 417), embora perceba que o tema
pode ser mais amplo, classificando-o como “multifacetario”, acaba também o relacionando com direito
administrativo.

3> Mesmo no direito administrativo, a doutrina nacional apresenta entraves dogmaticos para o desenvolvimento da
teoria da Regulacdo, como indica Rocha (ROCHA, Jean-Paul Veiga da. Quem tem medo da delegagdo legislativa”
in RDA, Rio de Janeiro, v.271, , jan/abr de 2016 p. 221) “Entretanto, ao comemorarmos os 30 anos da Constitui¢ao
cidada, uma das tarefas juridico-politicas mais importantes da agenda regulatéria de nosso tempo é romper,
de uma vez por todas, politica e intelectualmente, com a versdo reacionaria da separagdo dos poderes. Sem
medo, e sem mistificagdo, como fizeram nossos mestres do passado”. Também Marques Neto (MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. A nova regulagdo estatal e as agéncias independentes. In SUNDFELD, Carlos Ari. Direito
Administrativo Econdomico. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.95) quanto a questdo da violagdo do principio da
legalidade pela regulagdo emitida pelas agéncias, indica que “Presente parece estar a inviabilidade de se pretender
que o principio da legalidade imponha que a norma legal deva trazer, precisamente, o contetido, a forma, a
oportunidade e a ocasido do exercicio da atividade regulatéria. Dai, porque assistimos ao advento de uma nova
motriz normativa, marcada pelo surgimento do que Eros Grau denomina por normas-objetivo. A rela¢do das
agéncias reguladoras com o Direito se d4 em face de uma nova legalidade: a lei define as metas principais e os
contornos da atividade do 6rgdo regulador, cometendo-lhe (...) a margem de atuagdo. Atuagdo, esta, que segue um
novo tipo de discricionariedade, pautado fundamentalmente, pelos objetivos definidos em lei para serem
implementados pelo setor regulado.”. Indicamos algumas obras ja classicas de direito administrativo que remetem
a questdo criticada pelo professor da Universidade de Sao Paulo, como Meirelles (MEIRELLES, Hely Lopes.
Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1990, p.164) trata das restricdes dos regulamentos
frente ao principio da legalidade, “Como ato inferior a lei, o regulamento ndo pode contraria-la ou ir além do que
ela permite (...) ndo tem a forma e a extensdo da lei, porque procede de 6rgdos executivos”. Bandeira de Mello
(BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,2008, p.
350) ¢ ainda mais critico “Por isso, a lei que limitar-se a (pretender) transferir ao Executivo o poder de ditar, por
si, as condigdes ou meios que permitem restringir um direito configura delegacdo disfarcada inconstitucional”.
Indicamos, ainda, que essa situagdo, aparentemente, ndo ¢ uma questdo apenas brasileira, Canotilho
(CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Existe um direito constitucional da regulacdo? Revista da AASP, v.73,
nov. 2003, p.109) também informa que “Em rigor, algumas Constitui¢des (Brasil, Portugal) apontam no sentido
contrario ao direito constitucional da regulacdo”.



pesquisas sobre essa tematica ¢ ainda intensificada, quando hé o enfoque em um tipo especifico
de “Regulacdo”, como a “Regulagdo de Risco”.

O proprio termo “Regulacao de Risco” ¢ desconhecido por muitos, causando, inclusive,
confusdo. Diante desse contexto, abordaremos os temas da “Regulacao” e da “Regulacao de
Risco”, para que ndo percamos a oportunidade de fazer uma contribui¢do, ainda que limitada,
a doutrina nacional, especialmente para a diferenciar os conceitos “Regulacio” e compliance®,
sendo que esse ultimo tema tem tomado a atengao dos penalistas nacionais.

Ja indicamos de antemao, que a no¢ao de “Regulagao” nao ¢, de modo algum, limitada

ao Direito Administrativo’ ou ao proprio Direito®. A identificagdo da Regulagio com o Direito

Administrativo € o corrente na doutrina nacional, o que, consequentemente, acaba por levar a

¢ Silveira e Saad-Diniz (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge & SAAD-DINIZ, Eduardo. Boa governanga ¢
compliance: regras quanto as responsabilidades pessoais e regras relativas as pessoas juridicas. In SILVEIRA,
Renato de Mello Jorge & SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance, Direito Penal e Lei Anticorrup¢io. Sao Paulo:
Saraiva, 2017, p.272.), considerando que compliance “descreve o cumprimento de um dever juridico. Na falta
desse cumprimento poder-se-ia justificar uma infracdo de dever e, portanto, um crime. (...) com a necessaria cautela
de se evitar uma tendéncia perigosamente expansiva do conceito de imputagdo” . Em Costa e Aratijo ( COSTA,
Helena Regina Lobo da & ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho. Compliance e o julgamento da AP 470 In RBccrim,
ano 22, v. 106, jan-fev 2014, pp. 215-230), ha uma analise que trata dos efeitos penais da utilizagdo dessa técnica
de enforcement (aplicag@o) da Regulagéo juridica, incluindo, do proprio Direito Penal, com base em deterrence.
A preocupacdo das autoras ¢ indicar uma “possivel transferéncia de responsabilidade” como um efeito nefasto da
técnica dos programas de compliance, “Ja no que se tange as pessoas fisicas a questdo se revela muito mais
complexa e ha uma imensa pléiade de hipdteses que podem ser examinadas: a questdo dos crimes culposos, os
crimes comissivos por omissdo, a responsabilidade dos administradores entre outros”. Sarcedo e Raicher
(SARCEDO, Leandro & RAICHER, Jonathan Ariel. Responsabilidade Penal da Pessoa Juridica. In Portal
contabil SC, originalmente publicado no Jornal Valor Econémico, 30/03/2011. Disponivel em:
https://portalcontabilsc.com.br/artigos/responsabilidade-penal-da-pessoa-juridica/. Acesso em: 20/09/2021.), por
exemplo, ao invés de tratar do tipo de Regulagdo selecionado pela Lei dos Crimes de Lavagem de dinheiro, para
criar o conteudo do dever de informagdo, limitam-se em afirmar que “existem regras de criminal compliance”.
Nieto Martin (NIETO MARTIN, Adén. O cumprimento normativo In NIETO MARTIN, Adan — LASCURAIN
SANCHEZ, Juan Antonio — GARCIA de la GALANA, Beatriz — FERNANDEZ PEREZ, Patricia — BLANCO
CORDERO, Isidoro. Manual de cumprimento normativo ¢ responsabilidade penal das pessoas juridicas. S&o
Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, pp 36-37) representante da doutrina espanhola ¢ ainda mais radical, considerando
“compliance como forma de regulagdo publica”, chegando a afirmar que “as agéncias administrativas nos Estados
Unidos apostaram sempre no cumprimento voluntario e na autorregulagdo”.

7 Sem a intengdo de fazer uma revisdo de toda a literatura nacional sobre o grande tema da “Regulagdo”,
percebemos em nossa analise que ha a tendéncia de identificagdo da “Regula¢do” com Direito Administrativo. A
doutrina nacional vem desenvolvendo o tema nas ultimas décadas, dando enfoque ao que Salomio Filho
(SALOMAO FILHO, Calixto. Regulagio e desenvolvimento In SALOMAO Filho, Calixto. Regulacio e
Desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 61), denomina de “Regulagdo em sentido proprio ou estrito”
como a “edi¢do de normas especificas e sua fiscalizagdo”. Como exemplo, temos Aragio (ARAGAO, Alexandre
Santos de. O conceito juridico da Regulacéo na Economia In Revista de Direito Mercantil, n. 122, abr-jun, 2001,
p. 46) conceitua “regulagdo” como “mecanica estatal de ordenagao das atividades econdmicas em geral, incluindo,
portanto, os servigos publicos e as atividades econdmicas em sentido estrito”.

8 Parker, Scott, Lacey, Braithwaite (PARKER, Christine — SCOTT, Colin — LACEY, Nicola — Braithwaite, John.
Introduction In PARKER, Christine — SCOTT, Colin — LACEY, Nicola — Braithwaite, John (eds). Regulating
Law. Oxford: Oxford, 2004, pp.1-2. (tradugdo livre)) tratam, por exemplo, do “Direito como uma forma de
Regulacdo” e como algo que “também ¢ afetado pelas outras formas de Regulag¢ao”, definindo como caracteristicas
de um regime regulatdrio, presenca de processos para “a defini¢do de standards”, “monitoramento do compliance
(cumprimento) desses standards” e “implementagdo coercitiva (enforcement) dos standards”. Os autores indicam
que, em apenas certos casos, sera possivel encontrar na doutrina juridica claras “metas regulatorias”.


https://portalcontabilsc.com.br/artigos/responsabilidade-penal-da-pessoa-juridica/

chamada acessoriedade (ou assessoriedade’) administrativa'’, limitando a questdo a analise

juridica!!. Essa visdo traz uma tendéncia de se evitar a “intromissdo” do juizo penal sobre os

% Termo cunhado por COSTA, Helena Regina Lobo da. Os crimes ambientais e sua relacio com o Direito
Administrativo. In VILARDI, Celso Sanchez — PEREIRA, Flavia Rahal Bresser — NETO, Theodomiro Dias.
Direito Penal Econémico: Analise Contemporanea. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.191.

19 podemos citar, de modo exemplificativo: Oliveira (OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos. Lavagem de dinheiro:
Responsabilidade pela omissio de informagdes. Sdo Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p.31) limita-se a afirmar que
“No contexto do mencionado modelo de risco (risk based approach) para a prevengdo de lavagem de dinheiro,
adotado pela lei brasileira, as operagdes suspeitas ndo estdo exaustivamente definidas pela lei, que acaba por
remeter ao cumprimento de regras setoriais”. Também Naves (NAVES, José Paulo Micheletto. Assessoriedade
Administrativa e Erro no Direito Penal. Dissertacio de Mestrado defendida na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2018, p- 167-9. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-01102020-203537/pt-br.php. Acesso em 14/04/22.) que
afirma: “O Direito Penal, ao se voltar a interesses antes proprios ao Direito Administrativo, disciplinados por
complexas regulamentacdes técnicas, depara-se com formulagdes tipicas abertas, com alta incidéncia de remissdes
normativas (...) De tal sorte, a autonomia conceitual da assessoriedade administrativa mostra-se absolutamente
necessaria a fim de se ter melhor tratamento dogmatico (...) Adota-se a grafia “assessoriedade administrativa” por
carregar consigo uma ideia de amparo ou assessoria, superando a concepgdo majoritaria de dependéncia do Direito
Penal ao Direito Administrativo(...) Entende-se que o erro sobre a assessoriedade administrativa deve ser
considerado, em todas as ocasides, um erro de tipo”.

Como também temos a analise de Greco (GRECO, Luis. A relagdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo
no Direito Penal Ambiental: uma introdug@o aos problemas da acessoriedade administrativa in RBCCRIM n. 58,
2006, pp.155 e 193) “Néo seria mais facil que o legislador houvesse omitido qualquer referéncia ao direito
administrativo ao formular o dispositivo penal?”.

E, de modo contrario, mas mantendo-se no ambito normativo: Silveira (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crise
Econdmica e reflexos penais: leis penais em branco, compliance fiscal e regularizacdo de ativos. In
SILVEIRA, Renato de Mello Jorge & SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriagdo e crime: aspectos do bindmio crise
econdmica e direito penal. Belo Horizonte: D’Placido, 2017, pp.81-116) Silveira relata que ha uma “nova
intensidade” na relagdo entre Direito Administrativo e Direito Penal, chegando-se a considerar “uma dependéncia
absoluta”, nos casos em que “se transformar a seara penal em mero campo de simples execugdes de pretensdes
administrativa” ou “dependéncia relativa”, nos casos em que a norma administrativa tratar do “campo proibido e
permitido”, fixando o “risco permitido”, sendo mais “raros” os casos em que o Direito Penal veja-se “totalmente
auténomo”.

"' Na doutrina nacional, podemos indicar, pela importancia, a analise de Bechara (BECHARA, Ana Elisa
Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideracées sobre os elementos normativos do tipo objetivo
no Direito Penal contemporianeo. Belo Horizonte: D'Placido, 2020, p.251-2) a qual considera os deveres de
cuidado como inseridos na teoria de Roxin de elementos de valoragdo global, sendo tidos como casos em que “a
determinag@o tipica ndo se mostra possivel sem uma complementac¢do da matéria de proibicdo apenas sugerida
pelo legislador por uma valora¢do autonoma levada a efeito pelo julgador e situada, assim, fora do tipo, como
regra da ilicitude”. Bechara filiando-se a teoria de Roxin, indica que “Em sintese, os elementos de valoracdo global
do fato, encontrados em diversas normas penais incriminadoras do ordenamento brasileiro, tais como
“indevidamente” (art. 151 e 319 do Cddigo Penal; art. 195, V da Lei Federal n. 9279/1996), “ilicitamente” (art.
174 da Lei Federal 11.101/2005), “sem justa causa” (art. 154 e 244 do Cddigo Penal; art. 6, [ da Lei Federal n.
8137/1990), distinguem-se dos elementos normativos do tipo, em sentido estrito, seja em razdo de pertencerem
apenas em parte (os pressupostos de valoragdo global) ao tipo penal, ficando o restante — a valoracdo em si —
compreendido pela antijuridicidade, seja por serem incompativeis com a ocorréncia de causas de justificacdo.”.
Ou, ainda a dissertagdo de Kassada (KASSADA, Daiane Ayumi. Concorréncia normativa no direito penal:
reflexées a luz dos crimes ambientais. Dissertacio de mestrado defendida na Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2020, p. 231. Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2136/tde-04052021-010345/pt-br.php. Acesso 14/04/22.) em que
conclui: “Por sua vez, o principio da integra valorag¢do do fato consiste na possibilidade de, diante de um concurso
de normas penais, um Unico preceito penal ser capaz de captar integralmente o conteudo do injusto e da
culpabilidade de um determinado fato concreto para verificar se sera hipdtese de reconhecer um concurso de delitos
— pluralidade de crimes — ou identificar um concurso aparente de normas penais — unidade delitiva. Para tanto, o
bem juridico, a estrutura do delito e a redagdo legal referentes aos tipos penais envolvidos constituem elementos
fundamentais e imprescindiveis para proceder tal tarefa de grande relevancia que cabe ao papel da dogmatica



deveres de cuidado, tidos como uma expressdo juridica do direito administrativo baseado
apenas em andlises de cunho cientifico. A andlise da acessoriedade ou assessoriedade
administrativa acaba blindando as tomadas de decisao dos reguladores do escrutinio dos
penalistas, pois ha a percepcao de que o contetido dos deveres de cuidado € algo que lhes escapa
a capacidade de analise.

J& o método interdisciplinar permite o didlogo também com outras areas do
conhecimento humano, como Ciéncia, Tecnologia, Economia. Nesse caso, buscaremos
incorporar elementos empiricos para esclarecer os penalistas quanto ao conteiido dos deveres
de cuidado.

Além disso, buscaremos desenvolver a no¢ao de que, também os demais setores do
conhecimento encontram seus papéis na “Regulacdo de Risco”, criando um complicado
equilibrio com o proprio papel do Direito. Nesse caso, as outras areas do conhecimento surgem
como parte do esquema regulatdrio, sendo originadas dos trabalhos dos especialistas, sem que
se desconsidere o papel do Direito, na defini¢do dos deveres de cuidado. Esse método também
nos permitira tratar dos tipos de risco e de seus deveres de cuidado especificos, como também
da possibilidade de controle judicial.

Partimos do pressuposto de que essa visao holistica ¢ exigida pelo proprio conceito de
risco, extrapolando a ideia de que a criminalizacdo do dever de cuidado equivaleria a violagao
da norma administrativa que prevé um certo standard de risco permitido. A visdo que tentamos
abandonar ¢ a unidimensional que considera a violagdo do dever de cuidado como apenas um
ato ilicito formal, o qual viola uma norma juridica administrativa, complemento do tipo penal.

Defenderemos que o funcionalismo teleologico propde uma anélise interdisciplinar do
risco, tanto tratando dos elementos técnicos como socioculturais do risco. Questionaremos se a
abordagem mais adequada para o tema seria a andlise da relacdo normativa entre Direito
Administrativo e Direito Penal, considerando o proprio método do funcionalismo teleolégico,
especialmente quanto aos riscos advindos da tecnologia.

A escolha por um enfoque sobre os riscos advindos da tecnologia, sem limitarmos o ano
de criagdo, efeitos, setores de aplicagdo, ¢ feita porque tais critérios ndo sdo capazes de
selecionar os casos em que poderemos encontrar deveres de cuidado ainda ndo consolidados.

A propria dindmica do uso da tecnologia admite a constatacdo de novos riscos em tecnologias

penal. Por isso, o principio da integra valoragdo do fato atua como um principio fundamentador da questdo
concursal”.



antigas, exigindo novos deveres de cuidado'’.. Nos casos de deveres de cuidado ndo
consolidado, ha maior propensdo para que reconhegamos as dimensdes técnico-cientificas e
sociocultural do risco, ao se buscar a defini¢ao do risco permitido. E, diante dessa situacao,
entendermos a necessidade de controle judicial dos deveres de cuidado, especialmente se
“importados” para o Direito Penal.

Para testar nossa hipotese, aplicaremos o referido método interdisciplinar. Essa
metodologia ¢, sem duvida, desafiadora, ja que temos como meta nao apenas a abordagem
normativa, como faz a Teoria da acessoriedade administrativa. Nossa meta ¢ incorporar
elementos de outras areas do conhecimento para compreender o conceito de risco. Tentaremos
evitar o que Ost'® denomina de “didlogo de surdos”, onde “cada um constréi o objeto de acordo
com os conceitos, método e valores especificos de sua disciplina”, impedindo qualquer
possibilidade de enriquecimento mutuo. Aplicaremos o método interdisciplinar, descrito por
Ost como “um paciente didlogo cooperativo e progressivo que se desenvolve entre ensaios e
erros, tentativas e ajustes progressivos”.

Poderemos, a partir da andlise interdisciplinar, desconstruir o dever de cuidado,
percebendo seus elementos técnico-cientificos e socioculturais, a partir da compreensao do
processo de tomada de decis@o na Regulagdo de Risco. Essa visao holistica do conceito de risco
acabard por viabilizar uma melhor compreensao dos proprios temas que o Direito Penal abarca.
Ao se estudar o processo interdisciplinar de formagao dos deveres de cuidado, sera possivel
compreender os deveres de cuidado como um produto da Regulacao de Risco, resultado de um
delicado equilibrio de contribui¢des de diversos ramos do conhecimento, diferindo da anélise
normativa que os reconhece como um complemento de Direito Administrativo a norma penal.

Analisaremos a construgdo normativa do risco pelo Direito Penal através da
“importa¢do” dos deveres de cuidado, analisando como se situa o tema na questao do “objetivo”
e “subjetivo” no Direito Penal. Tal estudo buscara tratar da possibilidade do uso de deveres de
cuidado subjetivos, o que poderia tornar o pardmetro do dever de cuidado mais ou menos
restritivo, considerando-se as caracteristicas pessoais daquele que realiza a conduta perigosa. E

de como tal op¢ao relaciona-se com a Regulagdo em Metas.

12 Para se dar um exemplo, foi descoberta (KEAVENEY, Alexis — PETERS, Ellen — WAY, Baldwin. Effects of
aceraminophen on risk taking. In Social Cognitive and Affective Neuroscience, 2020, pp. 725-732.(tradugdo
livre) uma correlagdo do uso do principio ativo do “Tylenol” (acetaminofeno) com a “reducdo da percepgdo de
risco e aumento da assungao de risco”.

13 OST, Frangois. A tese de doutorado em Direito: do projeto a defesa. In Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 7, fasc.2, maio-agosto de 2015, pp. 107-108.



Para isso, realizaremos um estudo de direito comparado funcionalista para
compreendermos a func¢do do dever de cuidado e sua relacdo com as dimensdes do risco, nos
crimes culposos, omissivos e de perigo abstrato nos sistemas romano-germanico e anglo-
americano. A partir dessa analise, sera realizado um estudo de casos, o qual visa testar se nas
jurisprudéncias brasileira, italiana e inglesa, ha indicios de andlise das dimensdes do risco; €
como se da a relagdo entre Direito Penal e Regulagdo de Risco, para analisarmos as possiveis

diferencas entre elas.



1. Deveres de cuidado: da Regulac¢io de Risco ao Direito Penal

A andlise de deveres de cuidado como um elemento “importado” da Regulacao de Risco
para o Direito Penal exige que tratemos das abordagens do relacionamento entre essas duas
areas. No sistema romano-germanico, temos o conceito da “acessoriedade administrativa”,
enquanto no sistema anglo-americano, temos a inser¢do do Direito Penal no “contexto
regulatorio” !4,

No direito brasileiro, temos uma tendéncia a redu¢do do conceito de “Regulacdo” a um
equivalente ao Direito Administrativo. A consequéncia dessa visao ¢ a limita¢do da analise do
relacionamento entre Regulagdo e Direito Penal a uma dimensdo normativa. No entanto,
quando analisamos o sistema anglo-americano, percebemos que ha outros conceitos mais
abrangentes de “Regulagdo”. O conceito por nos adotado, por exemplo, ¢ mais amplo que o
proprio Direito formal'>. Essa conceituagio mais ampla pode ser entendida como uma

influéncia dos estudos sociojuridicos. Passaremos a analisar ambas as concepcdes, buscando

indicar uma nova abordagem do tema.

1.1. O Direito Penal no contexto regulatério no direito inglés e norte-americano

Para que possamos compreender a diferenga entre “Direito Penal no contexto
regulatério” e Acessoriedade Administrativa, devemos analisar certas infragcdes mistas, proprias
do sistema anglo-americano. Essa digressdo permite que compreendamos como se dd o

relacionamento entre Direito Penal e Regulacdo nesse sistema.

14 Para um exemplo pratico de tal interpretagdo, é recomendével a analise, quanto aos crimes de perigo de DUFF,
Antony & HORNLE, Tatjana. Crimes of Endangerment. In AMBOS, Kai et al (eds). Core concepts in Criminal
Law and Criminal Justice, v. II. Cambridge: Cambridge, 2022, manuscrito fornecido pelos autores. Pp.1, 10.

15 Cf. Cap. 3. Da construgdo do risco através da Regulagio de risco.

E possivel que essa acepgdo mais ampla seja uma influéncia dos estudos sociojuridicos. Zweigert e Kotz
(ZWEIGERT, Konrad & KOTZ, Hein. Introduction to Comparative Law. Oxford: Claredon, 1998, p.11.
(tradugdo livre)) ja que os socidlogos do Direito tendem a considerar que “o comportamento humano € controlado
por muitos outros fatores, diferentes do Direito”. Comparam o método juridico e o método socio-juridico. Afirmam
que para um jurista, seria “um esfor¢o continuo ser suficientemente receptivo as forgas ndo juridicas que controlam
uma conduta”; sendo essa abordagem muito diferente daquela dos estudos sociojuridicos, os quais tem “mente
aberta”. Os professores alemaes indicam que os juristas “tem muito o que aprender” com o método socio-juridico.



Alguns Estados, em sua lei nacional, diferenciam crimes e violagdes de Regulacio'®,
como se dé, por exemplo, na Alemanha’’ (que apresenta uma lei geral de infragdes regulatorias)
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e no Brasil'® (com esquemas regulatorios especificos para cada setor!?).

Em outros casos, como no direito inglés, essas categorias nao sao tdo bem demarcadas.

Dyson e Vogel?

indicam muitas diferengas nesse ponto entre o direito inglés e o alemao. O
direito alemao traria essas duas categorias de modo bastante explicito. J& o direito inglés
apresentaria essa classificacdo em “termos menos explicitos”, isto €, afirmam que se pode
perceber “um efetivo desencorajamento’ de processos criminais para “certas ofensas de direito
penal regulatério”, com reforco para “sancdes nao-penais”’, embora ndo exista “uma
descriminaliza¢do formal”. Além disso, haveria “diferencas institucionais” que indicariam que
o direito penal inglés “pode ser mais afetado pelas visdes morais da comunidade” do que o
direito alemao, ja que nesse Ultimo ndo haveria discricionariedade para o inicio da persecugdo
penal. Na Inglaterra, o CPS (Crown Prosecution Service) “tem uma grande discricionariedade
para ndo iniciar a persecuc¢do penal”, sendo que “o senso intuitivo de justi¢a dos agentes parece

crucial” para essa decisdo, além disso, a competéncia para o julgamento ¢ do jari, formado por

“pessoas leigas”.

16 The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal Liability in regulatory contexts — a consultation paper,
Reino Unido, 2010, p. 37. (tradug@o livre)

A Law Commision conclui que ¢ muito dificil distinguir infra¢des criminais e regulatorias. Em Sweet v Parsley,
Lord Diplock descreve as “infragdes regulatorias como as que abranjam Regulagdo de certa atividade que
envolvam risco”. (Sweet v Parsley, [1970] AC 132, 163). A dificuldade dessa defini¢do ¢ que “muitas ofensas
criminais também tratam de atividades que envolvam risco”. Lord Diplock considera que “as ofensas criminais
seriam aquelas que se ddo no cotidiano”. Contudo, considera que ‘muitos crimes regulatdrios apenas se ddo em
certos contextos, como a corrupgao, ou sdo muito raras, como no caso de terrorismo’.

7" Alemanha. Lei de infragdes  regulatorias. 1987. Disponivel em: https:/www.gesetze-im-
internet.de/englisch_owig/englisch_owig.pdf.

CHAPTER ONE SCOPE OF APPLICATION

Section 1

Definition (1) A regulatory offence shall be an unlawful and reprehensible act, constituting the factual elements
set forth in a statute that enables the act to be sanctioned by imposition of a regulatory fine.[Capitulo 1- Da
aplicagdo

Secao 1

Defini¢do (1) Uma infracdo regulatoria deve ser um ato ilicito e reprovavel, cujos elementos faticos sejam descritos
em uma lei, a qual preveja como sancdo regulatoria, a pena de multa. (tradugao livre)]

'® The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal Liability in regulatory contexts — a consultation paper,
Reino Unido, 2010

19 Também o Brasil opta por leis especificas, com esquemas regulatorios proprios. Podem se citar como exemplos:
Cédigo de Defesa do Consumidor, art.55 a 60; Lei Geral de Protecao de Dados, art.52 a 54; Lei Geral de
Telecomunicagdes, art. 173 a 182; as infragdes administrativas ambientais, presentes no Decreto 6514 de 2008, e,
assim como as infragdes administrativas quanto a Regulagdo do Sistema Nacional de Armas, previstas nos art.33
e 34 do Estatuto do Desarmamento.

2 DYSON, Matthew & VOGEL, Benjamin. Crime and regulation. In The limits of Criminal Law: anglo-german
concepts and principles. Cambridge: Intersentia, 2020, pp.264-9 (tradugdo livre). Concluem que tanto o direito
inglés como o alemdo devem “fortalecer a moralidade que ja existe na sociedade”, apesar de ndo poderem apenas
“replicar as praticas sociais”, as quais podem ser “discriminatorias” ou “injustas”.



https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_owig/englisch_owig.pdf
https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_owig/englisch_owig.pdf

10

Também no direito norte-americano essas duas categorias encontram-se pouco

delimitadas. A relagdo entre Direito Penal e Regulagio é considerada por Brown?! como

“inevitdvel” nas “economias modernas”, considerando a complexidade de certos setores??,

como também os casos de “privatizagdo”, em que se criam “novos regimes regulatorios para
monitorar e tornar responsavel empresas privadas e individuos que realizam atividades

publicas”. No entanto, Brown indica que o recurso ao Direito Penal ¢ visto como uma forma de

remediar®®, “a ineficiéncia ou auséncia de Regulacio civil”,** sendo possivel considerar que o

“ceticismo em relagdo a Regulagdo tem o efeito perverso de se regular a partir do Direito

Penal”®.

21 BROWN, Darryl K. Criminal Law’s unfortunate triumph over Administrative Law. In Journal of Law,
Economics &Policy, v. 7:4, 2011, pp.679-680. (tradugéo livre)

22BROWN, Darryl K. Criminal Law’s unfortunate triumph over Administrative Law. In Journal of Law,
Economics &Policy, v. 7:4, 2011, n. 34, p. 669 (tradugdo livre). Cf 18 U.S.C. §§ 24(a), 669, 1035, 1347, 1518
(2006) (crimes de fraude plano de satde); U.S. DEPT OF JUSTICE, U.S. ATTORNEYS’ MANUAL §§ 9-42.000,
-43.000, -44.000 (1997) (descrevem consideragdes para a escolha de remédios civeis e criminais); 18 U.S.C. §§
1831-1837(2006); U.S. ATTORNEYS’ MANUAL § 9-59.100 (1997) (descrevem medidas civeis e criminais para
espionagem econdmica); 29 U.S.C. § 216 (2006) (sangdes civeis e criminais para infra¢des da legislagdo
trabalhista); 30 U.S.C. § 801 (2006) (o Mine Safety and Health Act , com sangdes civeis e criminais, 30 U.S.C. §
820); 45 U.S.C. § 152 (2006) (sangdes civeis e criminais por violagdes a Railway Labor Act); 7 U.S.C. § 195
(2006) ( crimes de praticas fraudulentas de precificag@o entre empresas de certos mercados); 7 U.S.C. §§ 192, 193
(2006) (definindo vedacdes e responsabilidade civil); 18 U.S.C. § 2320 (2006), and 15 U.S.C. § 1501 (2006)
(sangdes criminais e civeis para falsificagdo de remédios).

23 Além disso, Brown (BROWN, Darryl K. Criminal Law’s unfortunate triumph over Administrative Law. In
Journal of Law, Economics &Policy, v. 7:4, 2011, pp.665-669, 679-680. (traducdo livre)) pondera que a
“Regulacao civil” ¢ baseada na Commerce Clause (Estados Unidos. Congresso. Constituicdo dos Estados Unidos
da América. 1787. (tradugdo livre) Secao 8: “O Congresso tera o poder (...) de regular o Comércio (...) entre os
diversos estados(...)”) Litman e Greenberg (LITMAN, Harry & GREENBERG, Mark D. Federal Power and
Federalism: A Theory of Commerce-Clause Based Regulation of Traditionally State Crimes. In Case W.
Res. L. Rev. v. 47 , 1997, p. 921. (tradugédo livre) Disponivel em:
https://scholarlycommons.law.case.edu/caselrev/vol47/iss3/5) explicam que a Commerce clause determina a
competéncia ao governo federal para regular o “comércio interestadual”, inclusive no que se refere a criacdo de
crimes. Assim, para que seja possivel a criagdo de crimes federais, ¢ preciso que a atividade refira-se ao “comércio
interestadual”. Nos demais casos, haveria competéncia estadual.

24Brown (BROWN, Darryl K. Criminal Law’s unfortunate triumph over Administrative Law. In Journal of Law,
Economics &Policy, v. 7:4, 2011, pp.665-669, 679-680. (tradugdo livre)) aponta que o “governo federal tem seus
poderes limitados na propria Constituicdo dos Estados Unidos”, tendo os “Estados-federados competéncia
residual”, sendo um sinal do “ceticismo em relagdo a autoridade e burocracia federal”, considerada um “Estado
fraco”, em “comparagdo com as democracias europeias. Para Brown, isso acaba por aprofundar a ideia de que os
“norte-americanos sempre foram ideologicamente conservadores, mas operacionalmente liberais”, sendo que
“conservador” aqui ¢ definido como um “compromisso com um Estado minimo”, envolvido com uma “Regulagéo
minima de mercados e atividades empresariais”, enquanto o “liberalismo denota uma aprovagdo mais simples de
muitas politicas federais envolvidas em tal intervencao”. Em diversos casos em que a “opinido publica” apoiou a
intervengao penal, que, atualmente, sdo tidos como exemplos de “overcriminalization”, principalmente, quanto as
condutas referentes aos “direitos autorais” e as “praticas empresariais” (como nos casos de praticas na
“precificacdo, fraudes em propagandas e planos de saude™).

25Myers IT (MYERS II, Richard E. Complex Times Don't Call for Complex Crimes. In North Carolina Law
Review  v.89, n.5, 2011, pp. 1860-1 e 1856. (tradugdo  livre)  Disponivel em:
https://scholarship.law.unc.edu/nclr/vol89/iss5/13) considera que o poder de criagdo de crimes acaba dando “mais
autoridade para a agéncia”, “melhorando seu status”, ja que podem recorrer ao Direito Penal para a aplicagdo da
lei, podendo “auxiliar nas investigagdes”, com “acesso independente ao US Attorney e ao Department of Justice”.


https://scholarlycommons.law.case.edu/caselrev/vol47/iss3/5
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E no contexto regulatério que aparece o conceito das regulatory offences (“‘crimes
regulatorios”). As regulatory offences’® (tfambém conhecidos como public welfare offenses ou
administrative crimes)’’ sdo uma instituicdo desconhecida do direito brasileiro, isto ¢, ndo
temos uma instituicao juridica analoga.

No direito inglés, a Law Comission®® esclarece que “contexto regulatorio” é “aquele
setor em que um 6rgao do governo ou agéncia estatal é responsavel por desenvolver e aplicar
parametros de conduta”. Ashworth?’ conclui que “a maioria dos crimes” pode ser considerado
“regulatorio”, por ser “parte de um esquema de Regulacao”.

No Reino Unido*, é comum que uma “primary legislation”, a “lei (statue) permita que

os crimes sejam veiculados por regulamentos ou outros secondary legislation”. Em certos

26 Sayre (SAYRE, Francis Bowes. Public Welfare Offenses. In Columbia Law Review, janeiro de 1933, p. 70, n.
54. (tradug@o livre).) considera que os crimes administrativos ( administrative crimes ) sdo um termo usado para
tratar de “um grupo de crimes relacionados ao poder de policia e distirbios criminais”, que foi desenvolvida nos
ultimos “trés quartos do século XX nos Estados Unidos e, na Inglaterra, a “partir da metade do século XIX”.
Sayre considera que esse movimento historico ¢ indicativo de que, no Direito Penal, existe um “conflito de
interesses”, sendo que o publico busca a punicdo “de todos aqueles que ameacem o bem-estar social”, em oposi¢do
ao setor privado, “o qual demanda a maxima liberdade”, enquanto no “século XIX o foco estaria nos direitos
individuais, no século XX, deu-se mais importancia a protegdo social e aos interesses publicos”, a qual embasou
a Regulag@o setorial e os crimes administrativos. No entanto, Sayre observa que alguns desses regulatory crimes,
como “vender comida adulterada” ndo surgem com a regulagdo setorial, mas sdo tdo antigos, que podem ser
considerados common law.

Fissel (FISSEL, Brenner M. When Agencies make Criminal Law. In UC Irvine Law Review, v.10, 2020, pp.856
e 858 (traducdo livre)) afirma que desde 1911, sdo reconhecidos como constitucionais pela Suprema Corte norte-
americana, desde o caso Touby v. United States. No entanto, o autor considera que, em muitos casos, ¢ possivel se
falar em falta de aceitacdo social daquele crime.

27 Fissel (FISSEL, Brenner M. When Agencies make Criminal Law. In UC Irvine Law Review, v.10, 2020, p.860
(tradugdo livre).) apresenta uma série de exemplos desses crimes no direito norte-americano, crimes de colarinho-
branco, formados a partir das regula¢des da SEC (Securiities and Exchange Commission), previsto na 33 USC §
1520 (b) 2018, direito penal ambiental (Ocean Dumping Act, 33 USC §1415 (b) 2012), Direito de Alimentos e
Drogas, baseado no Food, Drug and Cosmetic Act, 21 USC §331 (b) 2018; Programas assistenciais (7USC §2024
(b) (1)(2018)), Conservagdo da vida selvagem, de acordo com o 16 USC §668 dd (f)(1)(2018), entre outros.

28 The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal Liability in regulatory contexts — a consultation
paper, Reino Unido, 2010, p.3. (tradugdo livre)
29 Ashworth (ASHWORTH, Andrew. Is Criminal Law a lost cause? In ASHWORTH, Andrew. Positive

Obligations in Criminal Law. Hart: Oxford and Oregon, 2013, pp.3-4 (traducdo livre)). da énfase ao Social
Security Administration (Fraud) Act de 1997, o qual cria “varios strict liability offences” de omissdo de
informagao, os quais “podem ou ndo permitir a defesa do réu”, o Firearms Act 1997, o qual tenta “aumentar o
controle de armas, criando diversos crimes omissivos”, os quais “permitem a defesa do réu, baseada na due
diligence”, e o0 Merchant Shipping e Maritime Security Act 1997 introduz “diversos novos crimes em relagdo a ndo
observancia de zonas de exclusdo pelos donos dos navios”. Identifica caracteristicas “estranhas ao Direito Penal
tradicional” nos regulatory offences, a “desconsideracdo do elemento subjetivo”, a “responsabilizacdo por
omissdes” e “inversdao de 6nus da prova para defesa”.

Weigend (WEIGEND, Thomas. Subjective elements of criminal liability. In DUBBER, Markus Dirk &
HORNLE, Tatjana. The Oxford Handbook of Criminal Law. Oxford:Oxford, 2014, p. 491.) afirma que, “no Reino
Unido, nos Estados Unidos e na Franga ha crimes que ndo requerem a prova do mens rea”, seriam “strict liability
offenses”, no direito anglo-americano, ou contraventions purement matériels, no direito francés, sendo que a
“ideia seria aumentar a pressao para que haja a obediéncia as normas de seguranca .

30°A Comissdo (The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal Liability in regulatory contexts — a
consultation paper, Reino Unido, 2010, pp.5-8(tradugédo livre)): d4 como exemplos: “em 2008, DEFRA trouxe a
emenda sobre a transmissdo da encefalopatia espongiforme (Amendment) Regulations 2008, a qual trouxe 103
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casos, no entanto, a secondary legislation pode dar poderes para que as proprias agéncias criem
tipos penais, sendo discutida a sua limitagio®!.

Simester e von Hirsch?? esclarecem que, no direito inglés, tais ofensas sdo consideradas
parte do Direito Penal. J& no direito norte-americano, embora haja certa controvérsia

doutrinaria, “ndio é possivel afastar” as caracteristicas penais de tais crimes™,

crimes para reduzir o seu risco de transmissdo”. Indica que os crimes criados pelas agéncias “sdo pouco aplicados”,
“cerca de 1,5 a 2% dos réus sdo julgados com base nessas ofensas, na Crown Court”, nas “magistrates’ courts,
cerca de 10%”.
3140 as propostas provisorias ¢ questdes da Comissdo (The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal
Liability in regulatory contexts — a consultation paper, Reino Unido, 2010, pp.8-19 (tradugio livre)):
“Proposta 1: O Direito Penal deve apenas ser aplicado em casos que meregam o estigma social associado com uma
condenagdo criminal, por se tratar de uma conduta seriamente condenavel. Nao deve se tratar de um meio primario
para promover objetivos regulatdrios.
Proposta 2: Dano ou risco devem ser considerados sérios suficientes para garantir a criminalizacdo apenas se,

a. O individuo puder ser condenado a pena privativa de liberdade;

b. Uma multa ilimitada seja necessaria para tratar da seriedade do crime e suas consequéncias.
Os crimes de pequena ofensividade devem ser evitados, se a multa civel for capaz de garantir niveis apropriados
de repressdo e prevengdo especial.
Proposta 4: o Direito Penal ndo deveria ser usado para tratar de “inchoate offenses”, se for abrangido pelas leis
penais ja existentes de conspiragdo, tentativa, participagdo no crime.
Proposta 5: Ndo deve o Direito penal tratar de fraude, se ja abrangido pelo Fraud Act 2006.
Proposta 6: As ofensas criminais e civis devem ser consideradas em gradagdo com a seriedade do crime.
Proposta 7: Mais deve ser feito para que se respeite o devido processo legal, aumentando a confianga no sistema
penal. Ha necessidade de fortalecer os deveres dos reguladores de formalmente advertir os potenciais ofensores,
submetidos a responsabilidade, concedendo as Cortes o poder de suspender processos até que essas medidas sejam
tomadas.
Proposta 8: Os crimes apenas devem ser criados por primary legislation.
Proposta 9: Um esquema regulatorio que permita a imposicao de qualquer sangao civel, deve permitir que esse ato
seja sindicavel.
Proposta 10: Os elementos de fault devem ser proporcionais aos casos de assung¢do de risco nao justificado. Deve
haver requerimentos mais severos de fault como desonestidade, intengao, consciéncia ou imprudéncia, se a conduta
criminalizada causar um risco de dano remoto ou o dano seja pouco grave.
Proposta 11: Em relagdo as condutas relativas a necessidade de dar alguma informag@o, apenas é possivel a
criminalizagdo em caso de tal conduta ilicita seja conhecida ou imprudente.
Proposta 12: O Ministro da Justica deve buscar, em colaboragdo com outros 6rgaos e agéncias, que os elementos
de fault sejam essenciais para a criagdo de crimes, para apoiar objetivos de Regulagdo, assim como a necessidade
de consisténcia e esclarecimento do uso de tais elementos, nos casos em que o crime em questdo seja usado por
outros 6rgaos e agéncias para esses mesmos fins.
Proposta 13: a legislacdo poderia incluir especificas provisdes de crimes para indicar as bases nas quais as empresas
poderiam ser responsaveis, mas a auséncia de tais provisdes, os Tribunais deveriam tratar da questdo de como
incorporar a fault em tais crimes, o que poderia ser resolvido por meio da interpretacdo da lei. Nos encorajamos
os Tribunais a ndo presumir que a identification doctrine seja aplicavel, quando houver interpretacdo de crimes
para empresas.
Proposta 14: Os tribunais tém poder de aplicar a ampla defesa para qualquer crime que nio requeira prova da fault
do réu. No entanto, o 6nus da prova deve ser do réu.
Proposta 15: O cuidado devido (due diligence) deve ter sido observado para evitar o crime, em todas as
circunstancias”.
32Simester e von Hirsch (SIMESTER, A P & VON HIRSCH. Crimes, Harms and Wrongs: On the Principles
of Criminalisation. Londres: Hart, 2011, p.7 (tradugdo livre)) consideram que “ndo se pode afirmar
categoricamente que as public welfare regulatory offences ndo sejam parte do Direito Penal”. O direito norte-
americano ndo traz uma diferenca clara entre infragdes regulatorias e crimes, no entanto, “na Inglaterra os
regulatory crimes sdo parte do Direito Penal”.
33 Husak (HUSAK, Douglas. Reservations about overcriminalization. In New Criminal Law Review, v.14, n.1,
n.18, p.106. (tradugdo livre).), professor norte-americano, jocosamente, chega a afirmar que “alguns doutrinadores
indicam que um malum prohibitum ndo € um crime”, ao que ele responde que “aqueles condenados a penas
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Green*, na doutrina norte-americana, indica que tal termo teria um carater misto>, o
qual pode se referir tanto as “penalidades civis como criminais”, sem indicar qual “remédio
seria escolhido” de antemao.

Percebemos com essas analises que a delimitacdo categoérica entre infracdes
administrativas e crimes apresenta grandes dificuldades, sendo dificil encontrar critérios*®’? a

priori para a identificacdo de cada uma. Ashworth®® lembra que a Corte Europeia de Direitos

Humanos tem considerado, nos casos Schmautzer v Austria e Garyfallou AEBE v Grécia®’, que

privativas de liberdade extensas por crimes como a lavagem de dinheiro, ficariam surpresos em descobrir que nido
foram condenados por um crime.”, lembrando que as penas de privativa de liberdade para esse crime “chegam a
dez anos”.

34 GREEN, Stuart. Why it’s crime to tear the tag off a mattress: overcriminalization and the moral content of
regulatory offenses. in Emory Law Journal, Outubro, 1997, p.1544. (tradugao livre).

35 No direito norte-americano, em audiéncias ptblicas ao Congresso, houve manifestagio de juristas criticando a
falta de elemento subjetivo desses crimes. Barkow (Statement of Rachel E. Barkow Segal Family Professor of
Regulatory Law and Policy Faculty Director, Center on the Administration of Criminal Law. New York University
School of Law. In House of Representatives: Committee on the Judiciary. Regulatory crime: identifying the
scope of the problem. Hearing before the over-criminalization task force of 2013: One hundred thirteenth
Congress: first Session. October 30, 2013. Serial n. 113-60, pp.21, 25-26. (tradugdo livre)) considera inadequada
“a falta de mens rea” para a aplicagdo de uma sangdo carregada de estigma social, ja que ndo garante a “suficiente
reprovacgdo social”. E, mesmo nos casos em que existe esse requerimento subjetivo, “o réu pode ndo ter ciéncia
de que a conduta ¢ proibida”, questionando a regra da vedacdo da ignorancia da lei.

Rubinstein (RUBINSTEIN, Reed D. Testimony of Reed D. Rubinstein before the U.S. House of Representatives
Committee on Judiciary's Task Force on Overcriminalization "Regulatory Crime: defining the scope of the
problem". House of Representatives: Committee on the Judiciary. Regulatory crime: identifying the scope of
the problem. Hearing before the over-criminalization task force of 2013: One hundred thirteenth Congress:
first Session. October 30, 2013. Serial n. 113-60, p.12 ¢ 19-20.) (tradug@o livre)) também alerta que a “falta do
elemento de inteng@o causa um efeito adverso as pequenas empresas, empreendedores ¢ a inovagdo cientifica”, ja
que “desestimula o investimento nessas atividades”, as quais ficam submetidas a “ameaga da responsabilidade
criminal”. Conclui que, apesar da inegavel importancia da Regulagdo, a “discricionariedade das agéncias federais”
deveria ser limitada.

36 Silveira e Gomes (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge & GOMES Jr, Jodo Floréncio de Salles. Direito Penal,
Direito Administrativo Sancionador ¢ a questdo do ne bis in idem: o pardmetro da jurisprudéncia internacional. In
BLAZECK, Luiz Mauricio Souza & MARZAGAO Jr, Laerte 1. (coord). Direito Administrativo Sancionador.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, p.298.) ja afirmaram que teria havido a identifica¢do da “unidade do jus puniendi”
estatal nessas decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos, limitando o papel do Direito Administrativo
Sancionador.

37 Ja Brudner (BRUDNER, Alan. Punishment and Freedom: a liberal theory of penal justice. New York:
Oxford, 2009, pp.169-170(traducdo livre)) aponta como principal caracteristica para diferenciar crimes de
infracdes administrativas seria considerar o tipo de interesse protegido. O Direito Penal tutelaria “apenas interesses

9

privados”, “proibindo as condutas”, criando as “regras fundamentais da sociedade”; enquanto a Regulagdo trataria
dos “interesses publicos”, “regulando condutas licitas”, tratando de “normas uteis a sociedade”. Assim, Brudner
resume as diferencas, considerando que as graves sangdes criminais buscam prevenir condutas danosas, enquanto
a regulacdo “pondera custos e beneficios das atividades”.

38 ASHWORTH, Andrew. Is Criminal Law a lost cause? In ASHWORTH, Andrew. Positive Obligations in
Criminal Law. Hart: Oxford and Oregon, 2013, p.6 e n. 23, p.6. (tradugao livre).

39 Unido Europeia. Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso Schmautzer v Austria. Data de julgamento 24//95,
item 28. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-57945. Acesso em 10/12/21. (tradugao livre)
Tem-se que: “(...) A Corte nota que, apesar da ofensa em questdo e o seu respectivo procedimento referirem-se a
esfera administrativa, eles sdo criminais em sua natureza. (...) a multa imposta ao condenado é acompanhada pela
ameaca de prisdo, em caso de falta de pagamento”.

Unido Europeia. Corte Europeia de Direitos Humanos. Caso Garyfallou AEBE v Grécia. Data de julgamento
24/09/97, item 34. Disponivel em: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58096. Acesso em 10/12/21. (traducdo
livre)



https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-57945
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“mesmo que a sentenca indique uma pena de multa, basta a possibilidade de pena privativa de
liberdade” para considerar a existéncia de um crime*.
No tema das regulatory offences*!, essa dificuldade leva a um debate doutrinario quanto

a sua legitimidade”’. A questdo gira em torno da analise da reprovabilidade moral** de tais

“A Corte observa que a empresa condenada foi multada em 500.000 dracmas (...) Havia cominagdo de pena
maxima igual ao valor das mercadorias importadas (...) igual a 15.050 marcos alemaes, equivalente a quase o triplo
da pena aplicada. No caso de ndo pagamento da multa, a lei nacional prevé (...) a prisdo de seus diretores por até
I ano(...)”

40 Duff, Marshall, Renzo e Tadros (DUFF, RA- FARMER, Lindsay - MARSHALL, S. E. - RENZO, Massimo —
TADROS, Victor. Introduction- Towards a theory of Criminalization? In DUFF, RA- FARMER, Lindsay —
MARSHALL, S. E. — RENZO, Massimo — TADROS, Victor. The political morality of the Criminal Law.
Oxford University: Oxford, 2014, pp.28-30. (tradugdo livre)) diferenciam as infra¢cdes administrativas dos crimes,
baseados na auséncia de pena de prisdo, na imposi¢do de apenas “multas ou desqualificagdes nas atividades
reguladas” e no fato de ndo gerarem a mesma censura que as condenagdes criminais e pela adi¢ao de procedimentos
mais simples do que o processo penal para sua imposicao.

4 Myers II ( MYERS II, Richard E. Complex Times Don't Call for Complex Crimes. In North Carolina Law
Review v.89, n.5, 2011,n n. 15, p. 1852(traducdo livre)) cita como exemplos no direito norte-americano: “Clear
Water Act, thE Endangered Species Act de 1973, Wildlife Disaster Recovery Act de 1989. 33 U.S.C. § 1319
(2006). 9. 42 U.S.C. § 7413 (2006). 10. 42 U.S.C. § 6928 (2006). 11. 16 U.S.C. § 1540 (2006). 12. 16 U.S.C. §
551 (2006).Federal Insecticide, Fungicide, and Rodenticide Act, 7 U.S.C. § 1361(b) (2006); Toxic Substances
Control Act, 15 U.S.C. § 2615(b) (2006); Surface Mining Control and Reclamation Act, 30 U.S.C. § 1268(e), (g)
(2006); Rivers and Harbors Appropriation Act of 1899, 33 U.S.C. § 411 (2006); Clean Water Act, 33 U.S.C. §
1319(c) (2006); Ocean Dumping Act, 33 U.S.C. § 1415(b) (2006); Act to Prevent Pollution From Ships, 33 U.S.C.
§ 1908(a) (2006 & Supp. 11 2008); Safe Drinking Water Act, 42 U.S.C. §§ 300h-2(b), 300h3(c), 300i-1 (2006);
Noise Control Act of 1972, 42 U.S.C. §§ 4910(a)(1), 4912(c) (2006); Resource Conservation and Recovery Act
of 1976, 42 U.S.C. § 6928(d), (e), (f) (2006); Clean Air Act, 42 U.S.C. § 7413(c) (2006); Comprehensive
Environmental Response, Compensation, and Liability Act, 42 U.S.C. § 9603(b) (2006); Emergency Planning and
Community Right-To-Know Act of 1986, 42 U.S.C. § 11045(b)(4) (2006); Hazardous Materials Transportation
Authorization Act, 49 U.S.C. § 5124 (2006).”.

42 Husak (HUSAK, Douglas. Sobrecriminalizacion: Los limites del Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2013,
pp.209,213-5 (tradugdo livre)) trata dos limites externos criminalizag@o, sendo que primeiro “o Estado deve ter um
interesse substancial, qualquer que seja o objeto de legislagdo”, isto €, ha certas caracteristicas proprias do interesse
que legitimam a intervencao penal. Como também, “a lei deve promover esse interesse diretamente”, assim como,
“a lei penal ndo pode ser mais extensa que o necessario para alcangar seu propo6sito.” E, tentando tragar diretrizes
para identificagdo dos interesses com dignidade penal, Husak apenas a reconhece naqueles “interesses publicos”,
os quais seriam aqueles que, “mesmo se cometidos contra uma pessoa”, sdo “considerados como cometidos contra
a comunidade”, ja que as “penas sdo impostas em nome do Estado”. Abdica da possibilidade de elencar as condutas
de interesse publico, ja que “mudancas sociais podem mover as barreias entre a esfera publica e privada”. Husak
conclui que o “Direito Penal” acaba por exigir “um interesse substancial para as leis” penais, isto €, deve ter “um
certo nivel de importancia”. Cita alguns casos, como as “condutas violentas” e a “tutela de bens publicos”.

43 Hart Jr (HART Jr, Henry M. The aims of the Criminal Law. In 23 Law and Contemporary Problems, summer
1958, pp. 405. (traducdo livre)) apenas considera legitimos os crimes com conteido moral, ja& que a propria
distincdo entre direito penal e civil, da-se pela “condenacdo da comunidade que acompanha a sang¢do criminal”, a
“expressdo do 0dio, medo ou desprezo (hatred, fear or contempt for the convict) da comunidade” pelo condenado,
0 que “caracteriza o sofrimento fisico como pena”. Conclui que “o crime ¢ a conduta que demanda um
pronunciamento da comunidade, formal e solene, de condenag@o moral”.
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crimes* (a questio do wrongfulness®), a partir da classificagio?®’ mala in se ou mala

prohibita.

“4Essa necessidade de conectar o Direito Penal a moralidade é explicada por Simester ¢ Von Hirsch (SIMESTER,
A P & VON HIRSCH, Andrew. Crimes, Harms and Wrongs: On the Principles of Criminalisation. Londres:
Hart, 2011, pp. 4-5, 18, 24 ¢ 27 (tradug@o livre)) que indicam a “fungdo comunicativa” do Direito Penal, tratando
do “peso moral” do discurso juridico-penal, pois se entende a “criminaliza¢do” como “declaragdo” de
“reprovabilidade” (wrongfilness) de certa conduta. O Direito Penal falaria “diretamente com os cidaddos”,
tratando-os como “sujeitos capazes de reflexdo moral.”. Assim, a “pena criminal contém tanto caracteristicas
preventivas como deontologicas”, sendo que o carater de reprovabilidade da conduta (wrongfulness) ¢ “um
requisito essencial para a criminalizagdo”.

45 Simester (SIMESTER, Andrew P. Fundamentals of Criminal Law. Oxford: OUP, 2021, pp. 7 ¢ 234 (tradugdo
livre)) afirma que “os principios do wrongdoing e da culpability estariam entrelagados”, sendo que o
“wrongdoing”, o “fazer algo errado” ¢ a base para a condenagdo criminal, ndo o fato de “alguém ser uma ma
pessoa”. As regulatory offences ndo seriam parte de uma divisdo “categdrica” entre “crimes sérios e os assim
chamados regulatory offences”, mesmo que os ultimos ndao possuam “o tipo de condenacdo moral que esta
associada aos wrongs mais sérios”.

46 Green (GREEN, Stuart. Why it’s crime to tear the tag off a mattress: overcriminalization and the moral content
of regulatory offenses. in Emory Law Journal, Outubro, 1997, p.1570-6. (tradugdo livre).) afirma que essa
classificag@o surgem em 1496, mas tem origem em Aristoteles (Etica a Nicomaco, V, capitulo 7, n. 114) ou S&o
Agostinho (De vera religione, 44-46; Romanos 7:13 n.115), como também das cortes eclesiais e do proprio
Talmude. Afirma que o malum in se refere-se a “crimes cujo wrongfulness vem de uma autoridade mais alta, como
Deus ou a lei natural”, ja o malum prohibitum vem de “crimes trazidos pela autoridade civil, como o rei ou a lei
positiva”. No entanto, atualmente, malum in se “refere-se a criminaliza¢do de atos que poderiam ser vistos pela
sociedade como reprovavel (wrongful), ndo importa se proibidos pela lei”, ja o termo malum prohibitum refere-se
a “atos ou omissdes que sdo crimes, porque vedados pela lei”.

47 Green (GREEN, Stuart. Why it’s crime to tear the tag off a mattress: overcriminalization and the moral content
of regulatory offenses. in Emory Law Journal, Outubro, 1997, p.1544. (traducdo livre)), ao tratar da
reprovabilidade moral (moral wrongfulness) trata da “violagao de moral ou um standard”, baseada em um consenso
social, como se da no caso de “homicidios, estupros roubos”, havendo a criagdo de um zarm (dano) ou um perigo
de dano, sendo essa caracteristica o fundamento da pena como retribuicdo. Ja os regulatory crimes, também
poderiam trazer contetido moral, apesar de ndo trariam diversos conceitos ligados ao contetido moral, como “a
necessidade de um elemento subjetivo”, ja que a “pessoa pode nao saber que viola a norma ou ndo tem intengdo
de a violar”, no caso de strict liability ou, ainda, a auséncia de dano, no caso das trivial ou petty violations, onde
ha apenas a criminalizagdo de violagdo de normas técnicas.
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H4 uma corrente*® que nega a existéncia de qualquer contetido moral nas regulatory
offences , enquanto outra® defende a existéncia do referido contetido. E uma terceira® nega a
propria pertinéncia da classificagao mala in se ou mala prohibita.

A andlise quanto ao objeto de prote¢do para tratar da legitimidade da tutela penal recorda
aquela trazida pela teoria pessoal do bem juridico de Hassemer®!. O conceito pessoal do bem
juridico insere-se, segundo Hassemer, no “campo de tensdo entre individuo, sociedade e
Estado”, j4 que os “bens juridicos sdo interesses humanos, que requerem protecao estatal”.
Nesse ponto, tem-se praticamente a identidade com o que veremos o sistema anglo-americano
chamar de real crimes ou mala in se. No entanto, o autor admite bens juridicos difusos, desde
que haja “a possibilidade de servir aos interesses do Homem”. Quanto aos bens difusos, a
doutrina anglo-americana considera-os mala quia prohibita, fazendo ou ndo referéncia aos

“interesses do Homem”.

48 Husak (HUSAK, Douglas. Sobrecriminalizacion: Los limites del Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 2013,
pp-171-3 e 247. (tradugdo livre)), por exemplo, considera que nao haveria conteudo moral nas regulatory offences,
sendo caso de mala prohibita, isto é, casos em que “a conduta proibida ndo ¢ inadmissivel anteriormente ou com
independéncia da lei”, ja os mala in se seriam o “micleo duro do Direito Penal”, aqueles considerados como
“crimes reais”. E, para intensificar a ideia de auséncia de reprovabilidade, Husak indica que os regulatory crimes
geralmente sdo inchoate offenses (crimes sem dano, como os crimes de perigo abstrato), os quais apenas existem
para tratar de riscos, ndo sendo “reprovaveis por si proprias, apenas sendo punidas para diminuir a probabilidade
de um dano”.

4 J4 Green (GREEN, Stuart. Why it’s crime to tear the tag off a mattress: overcriminalization and the moral content
of regulatory offenses. in Emory Law Journal, Outubro, 1997, p.1570-6. (tradugdo livre) afirma que o malum
prohibitum “pode ser reprovavel”, indicando que malum prohibitum ndo é um sindnimo de regulatory crimes, ja
que existem aqueles que podem ser considerados mala in se, como os crimes tributarios e ambientais. Além disso,
Green considera muito dificil “encontrar um mala in se puro”, ja que “todos os crimes sdo vistos a partir de sua
cultura” e, o “Direito Penal” também tem uma “fun¢@o educacional, socializadora”, isto é, tem a fun¢ao de indicar,
ao mesmo tempo, se algo ¢ imoral e ilegal.

Também von Hirsch e Simester (SIMESTER, A P & VON HIRSCH. Crimes, Harms and Wrongs: On the
Principles of Criminalisation. Londres: Hart, 2011, pp. 4-5, 18, 24 e 27 (traducdo livre)) consideram que os
regulatory offences teriam conteudo moral, ja que “o Estado pode contribuir para a criacdo de justificativas
morais”, ajudando a “cristalizar aquelas razdes ex ante” para a criminalizagdo, isto ¢, fala de “convengdes sociais”
criadas pelo Estado para certos fins, tornando-se “morais”. Assim, nos crimes malum prohibitum, a “forga moral
depende de seu valor instrumental”, isto ¢, “de seus objetivos”. Entendemos, portanto, que esses crimes, na
verdade, sdo legitimados pelo tipo de bem juridico que buscam tutelar ou, como afirmam Simester ¢ von Hirsch,
“esses crimes podem ser parte de uma estratégia para evitar um dano maior”. Depende, portanto, da “fungdo” da
norma.

50 Ha, ainda os que rejeitam essa classificagdo. Duff, Farmer, Marshall, Renzo e Tadros (DUFF, RA- FARMER,
Lindsay — MARSHALL, S. E. — RENZO, Massimo — TADROS, Victor. Introduction- Towards a theory of
Criminalization? In DUFF, RA- FARMER, Lindsay — MARSHALL, S. E. — RENZO, Massimo — TADROS,
Victor. The political morality of the Criminal Law. Oxford University: Oxford, 2014, pp. 22-23.(tradugdo livre))
entendem que a distingdo “mala in se /mala prohibita” acaba tratando as condutas criminalizadas de um “modo a
priori”, baseando sua reprovabilidade em uma “caracteristica” “pré-juridica, pré-politica, pré-institucional”,
deixando de considerar o Direito Penal como “situado em um certo sistema juridico, em uma ordem particular
politica e social, com certa contingéncia historica”.

31 HASSEMER, Winfred. Lineamientos de una teoria personal del bien juridico. In Doctrina Penal, ano 12, n.
45-48, p. 282 (tradugio livre)
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Além disso, h4 questionamentos quanto ao excesso de criminaliza¢io™ e a possibilidade
de auséncia de elemento subjetivos em tais crimes™.

H4, inclusive, uma tendéncia a reconhecer que nas regulatory offences estariam
baseados em uma funcao preventiva do Direito Penal, ndo apenas na funcdo retributiva.
Ashworth®* considera que a fungdo “preventiva do Direito Penal”, tida como “uma meta”

principal, é bastante defendida pela Regulagio Responsiva® de Braithwaite, sendo que o

52 Husak (HUSAK, Douglas. Overcriminalization: the limits of criminal law. New York: Oxford, 2018, pp. 3,
7, 11 e 14 (tradugdo livre)) define overcriminalization como a “expansdo do Direito Penal e o aumento do uso da
pena criminal”. Husak, juntando-se aos retributivistas, considera que “uma pena merecida ndo ¢ um mal em si
mesma”, divergindo do utilitarismo de Bentham, que considera “toda a punigdo ¢ um mal”.

33 No direito norte-americano, Meyers II (Meyers I (MYERS II, Richard E. Complex Times Don't Call for
Complex Crimes. North Carolina Law Review v.89, n.5, 2011, pp. 1868-9 (tradugdo livre). Disponivel em:
https://scholarship.law.unc.edu/nclr/vol89/iss5/13))) afirma que a jurisprudéncia admitiu que se “reintroduzisse a
defesa baseada na ignorancia da lei”, especialmente para crimes relacionados a “atividades inocentes ou regulagdes
complexas”, a partir da interpretagdo do termo willfull como necessidade da acusagdo “comprovar que o agente
conhecia a lei ou a regulagdo” violada. Meyers Il indica o caso Cheek v US (498 US 192 (1991)) como parametro
para os casos de regulagdo complexa. Nesse caso, afirma a Suprema Corte que ha a “presun¢do do conhecimento
da lei na common law”, mas a “proliferagdo de leis e regulac¢des dificultam para que um cidaddo mediante conhega
e compreenda a extensdo de deveres ¢ obrigagdes”, no caso, referindo-se a legislagdo tributaria e, por isso, ha
necessidade do elemento subjetivo para os crimes tributarios, com o termo willfully.

No direito inglés, especificamente no direito ambiental, Fisher, Lange e Scotford (FISHER, Elizabeth. LANGE,
Bettina. SCOTFORD, Eloise. Environmental Law: text, cases and materials. NY: Oxford University Press,
2019, p.140. (tradugao livre)) indicam, que a “falta de conhecimento sobre a natureza do deposito”, no entanto, foi
considerada em R v Evan Jones, John Jones & Sons Ltd, demonstrando como “defini¢des incertas de termos-chave
nos crimes ambientais podem, inclusive, enfraquecer a necessidade de conhecimento”, ja que, nesse caso, “ficou
claro que em crimes ambientais complexos” o “conhecimento” que o réu deveria ter no momento do ato ¢ “dificil”
de definir. Consideram que teria sido no caso Natural England v Day que se tratou da necessidade do “réu ter
conhecimento das a¢des” para ser condenado. Nesse caso, as autoras indicam que Philip Day foi acusado de
cometer violagdes dos 28E(1) e s 28P(1) do Wildlife and Countryside Act 1981, que tratam do crime dos
“proprietarios ou ocupantes de terra de realizar ou permitir que se realizem operagdes em suas terras, sem dar
noticia delas para a Natural England, a agéncia regulatoria”. No caso, Day “teria causado a derrubada de 43
arvores”, assim como teria “construido uma trilha, em area de especial interesse cientifico (Site of Special Scientific
Interest - SSI)”, sendo que o réu defendeu-se afirmando a auséncia de “sua permissdo expressa”. No entanto, a
acusagdo comprovou que o “réu pagou por essas atividades, sendo que foram executadas por seu gerente”. Indicam
que, a “questdo da necessidade do conhecimento para o cometimento do crime” ressurge no 7Thames Water Utilities
Ltd v Brimley Magistrates’ Court and the Environment Agency, sendo que a empresa foi condenada por uma
offence ao s33(1)(a) Environment Protection Act 1990, que “proibe o depdsito de residuo controlado, ou sabendo
causar ou permitir que tais residuos, no ou sobre qualquer solo, a menos que haja uma licenca ambiental
autorizando o depdsito”. A defesa do cuidado devido do s33(7) EPA, teria sido “negada pela Magistrate’s Court”,
ja que “ndo houve a adogdo de todas as medidas de precaugdo consideraveis, para evitar a comissdo da ofensa”,
considerando a High Court que a “primeira parte do s33(1), descreve uma conduta strict liability”, referindo-se
ao “deposito de residuo controlado”, concluindo que essa defesa apenas caberia para “condutas intencionais,
quando a empresa aplicou a due diligence ¢ um funcionario praticou a conduta intencionalmente”.

>4 ASHWORTH, Andrew. Is Criminal Law a lost cause? In ASHWORTH, Andrew. Positive Obligations in
Criminal Law. Hart: Oxford and Oregon, 2013, pp. 24, 27-30. (tradugdo livre)

35 Nesse ponto, considerando a reagdo do setor privado a regulacdo estatal, ha o conceito de responsive regulation
de Braithwaite and Ayres, BRAITHWAITE, John & AYRES, Ian. Responsive regulation: transcending the
deregulation debate. Nova Iorque: Oxford University, 1992. Na doutrina nacional, Carreiro Pagotto (CARREIRO
PAGOTTO, Leopoldo Unibratan. Estratégias juridicas inovadoras no combate a corrup¢do. In Revista da
Faculdade de Direito UFMG, n. 57, julho-dezembro de 2010, pp. 241-280) traz uma anélise detalhada da
aplicacdo da regulagdo responsiva no caso da corrup¢ao. Da mesma forma, Taufick (TAUFICK, Roberto D. The
undeterrence, underperformance response to privacy, data protection laws in Technology in Society, v. 67, 2021,
pp.1-14.) traz uma analise de estudos empiricos sobre o compliance das empresas de tecnologia com a regulacéo
da protecdo de dados pessoais.
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Direito Penal, como “um dos mecanismos” regulatdrios pode ser usado, quando “eficiente” e,

9956

descartado, se “ineficiente”®. No entanto, Ashworth adverte que a func¢ao principal do Direito

Penal ¢ de indicar a reprovabilidade das condutas, tendo uma “fun¢do de censor”, a qual traz

“ .. A s . .
possiveis consequéncias severas aos cidadaos, sendo que deve ser exercitada de modo justo e

ndo discriminatorio”. Reconhece, no entanto, que a “fun¢do preventiva” do Direito Penal

9957

mantém-se como “justificativa™’ para a criminalizacdo de condutas, desde que essa “ndo seja

a Uinica justificativa”. Visa evitar os excessos na busca da “eficiéncia e a prevencio” °8, ou
apenas do “efeito simbolico” da afirmagdo de tais finalidades, sem tratar da seriedade da
conduta reprovavel (wrongdoing). Ashworth conclui que as “sanc¢des hibridas, tanto civeis
como criminais”, sdo “inadequadas”, pois impedem a prote¢do dos “direitos previstos nos

artigos 6.2 e 6.3 da Convengio europeia de Direitos Humanos™>

,ja que a “Corte Europeia de
Direitos Humanos”, apenas consideraria que haveria “um processo-crime”, se o “regulador

pudesse impor pena privativa de liberdade ou multa consideravel”.

% Short € Toffel (SHORT, Jodi L. e TOFFEL, Michael W. Making Self-Regulation More than Merely Symbolic:
The Critical Role of the Legal Environment In Administrative Science Quaterly, v. 55, 2010, pp. 362-3, 368.
Disponivel em: http://repository.uchastings.edu/faculty scholarship/1259. Acesso em 22/09/2021. (tradugéo livre)
) indicam que o “efeito preventivo (deterrent effect) das sangdes juridicas seria insuficiente para prevenir
comportamento danoso das empresas e promover o cumprimento (compliance) da lei”, consideram que, a partir
dessa constatac@o, que se passou a dar énfase a buscar “compromissos normativos” através de controles internos”
das empresas, passando-se a considerara que as “estruturas de compliance internas” poderiam ‘“alinhar o
comportamento das empresas com as expectativas juridicas e sociais”. Assim, os autores indicam que teria havido
um aumento de “autorregulacdo interna das empresas” para garantir “cumprimento (compliance) com a regulagdo
financeira”, “ambiental”, “da seguranga no local de trabalho e trabalhista” entre outras. No entanto, advertem que
a maioria dos estudos tem demonstrado que “as iniciativas autorregulatérias falham nos casos em que ndo exista
pressdes preventivas externas, como a possibilidade de sangdes (Ayres and Braithwaite, 1991; McCaffrey and
Hart, 1998; King and Lenox, 2000; Parker, 2002; Short and Toffel, 2008).)”

57 H4, inclusive, a possibilidade de fundamentagdo da fun¢do preventiva no Direito Penal de acordo com o harm
principle. Duff e Marshall ((DUFF, R.A. & MARSHALL, S.E. “Abstract Endangerment”, two harm principles,
and two route to criminalisation. In Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice. V.3, issue 2, 2015,
pp-131-161. (tradugdo livre)) consideram, inclusive, a existéncia de dois harm principles. O primeiro seria o
Harmful conduct principle, o qual justifica a criminalizagdo de condutas, desde que causem danos aos outros,
assim, a reprovabilidade da conduta (wrongfullness) esta baseada na existéncia do dano. O segundo, o Harm
Prevention Principle, o qual ¢ classicamente formulado por Mill e Feinberg, isto ¢, a “justificacdo da
criminalizagdo para prevencdo do dano a outros”, permitindo a criminalizagdo de “condutas ndo danosas”. Duff e
Marshall consideram que esse ultimo prescinde do requisito da wrongfullness, o qual deveria ser intrinseco a
conduta, nao sendo adequado para justificar a criminalizagao.

58Fisher, Lange e Scotford (FISHER, Elizabeth. LANGE, Bettina. SCOTFORD, Eloise. Environmental Law:
text, cases and materials. NY: Oxford University Press, 2019, p.143 e 154. (tradugao livre)) indicam que a sangao
criminal aparece muito mais com uma fungfo de ultimo recurso, “uma ferramenta poderosa para os reguladores”,
mas que, na pratica, acaba sendo pouco utilizada. Da-se preferéncia as sangdes administrativas, as quais permitam
aos reguladores articularem-se com os regulados para o “aconselhamento, educacdo e cooperacao”, atividades que
podem ser colocadas em risco “diante da ameaga de persecucdo penal”.

ok ASHWORTH, Andrew. Is Criminal Law a lost cause? In ASHWORTH, Andrew. Positive Obligations in
Criminal Law. Hart: Oxford and Oregon, 2013,p.27 (tradugdo livre)..
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Nao defendemos a adocdo de regulatory offences pelo direito brasileiro. A institui¢do
juridica ¢ intensamente criticada. No entanto, quanto ao Direito Penal no contexto regulatorio,
temos uma abordagem diversa daquela trazida pela teoria da Acessoriedade Administrativa.

A noc¢ao de Direito Penal no contexto regulatério potencialmente aceita uma expansao
do objeto de analise, permitindo que outros elementos diferentes dos normativos venham a ser
avaliados. E, no que se trata dos deveres de cuidado, essa ampliagdo do objeto pode favorecer
a compreensao do risco em suas diversas dimensdes, permitindo maior controle sobre a decisdao
regulatéria que embasa a intervencao penal.

No entanto, também nao se estd a defender o predominio da racionalidade da Regulagdo
sobre o Direito Penal. Na propria doutrina inglesa, encontramos entendimentos que impde
limites na relagdo entre Regulacio e Direito Penal. Ashworth® identifica que a propria lei penal
¢ aplicada de modo diferente quando se trata do contexto regulatério. As “agéncias ndo
consideram “seus” crimes da mesma forma que o Crown Prosecution Service considera os

92999

crimes “comuns””’. As agéncias consideram “o ethos, foco e técnicas” do setor regulado para
definir a melhor estratégia para a implementagdo da regulacio. Ashworth®! considera que a Law
Commission falha em justificar as “diferengas nas praticas para a persecucao penal do Crown
Prosecution Service e das agéncias regulatorias”, assim como, questiona a justificativa para
“que certos reguladores possam impor multas enormes sem qualquer revisao judicial”.

Essa observacao de Ashworth também ¢ relevante para o direito brasileiro, onde a
decisdo regulatéria ¢ excluida do controle judicial mesmo em casos criminais, como
demonstraremos no proéximo item®. Em tal contexto, a racionalidade da Regulagdo ¢ levada
para o Direito Penal, sem a possibilidade de controle judicial. De fato, ¢ importante evitar
interpretacdes radicais que venham a violar os principios e garantias atrelados a dogmatica
penal, a partir de uma intromissao indevida da Regulagdo nessa seara. Tal entendimento j& vem

sendo indicado em alguns casos do direito inglés. Veja-se que no caso The Serious Fraud Office

v Barclays Plc & Anor®, houve a consideracgdo de que a responsabilidade criminal da-se pelos

60 ASHWORTH, Andrew. Is Criminal Law a lost cause? In ASHWORTH, Andrew. Positive Obligations in
Criminal Law. Hart: Oxford and Oregon, 2013, p.22. (tradugao livre)
61 Ashworth, A. Positive Duties, Regulation and the Criminal Sanction. IN Law Quarterly Review, vol. 133, n.
October, Law Quarterly Review, 2017, pp.11-15 (manuscrito cedido pelo autor) (tradugdo livre) Aceita que os
ilicitos menos graves poderiam receber sangdes vindas de estruturas regulatorias, desde que “as multas sejam
moderadas ou baixas” e exista a observancia “dos principios do devido processo legal”.
62 Cf. 1.2 A relagdo entre Direito Penal e Regula¢io de acordo com a Teoria da Acessoriedade Adminsitrativa.
8 The Serious Fraud Office v Barclays Plc & Anor [2018] EWHC 3055 (QB) (tradugdo livre). Nesse julgado,
afirma-se que:

(...)67.(...) Além do mais, deve-se considerar que as consideragdes politicas as quais pode ter levado a
doctrine of vicarious liability no Direito dos Danos simplesmente ndo se aplica da mesma forma ao Direito Penal.
Em parte, isso se deve ao enfoque do Direito dos Danos sobre a responsabilidade (e a reparagdo, geralmente
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seus proprios fundamentos, diferenciando-a da civil. Essa anélise pode ser bastante interessante
para nosso sistema, ja que, cada vez mais vemos justificativas para o impedimento de analise
das decisoOes regulatdrias na esfera criminal.

A propria Law Comission®, no direito inglés, também considera que, no “contexto
regulatorio”, o Direito Penal leva em consideragdo a propria regulagdo, ja que os “crimes sao
tao especificos” que apenas “sdo compreendidos considerando o proprio contexto regulatorio”.
O que levou a Law Comission a conclusdo da adequagdo do instrumento das regulatory
offenses, ja que o proprio contexto regulatério traz em seu bojo, a interpretagdo possivel dos
termos, garantindo que “as metas regulatdrias” sejam observadas também na aplicagdo da lei
penal. Impede-se que essas ofensas sejam tratadas por leis gerais, sem referéncia ao contexto
regulatorio, o que poderia gerar inseguranca juridica e colocar em risco as finalidades
regulatorias.

A relacdo entre Regulagdo e Direito Penal é ainda mais clara quando se trata da
Regulacdo de Risco, onde hé a construcao dos deveres de cuidado, especificos para cada setor
regulado. Duff e Hornle®, por exemplo, indicam que ha uma tendéncia de criagdo de tipos
penais de perigo ja fazendo referéncia a um “contexto especifico”, as “regulagdes de seguranga”
de cada setor, as quais tem como finalidade “determinar standards e sistemas de supervisao”
para o risco.

A complexidade do setor regulado, transparece na defini¢do do esquema regulatério, o
qual ndo pode ser compreendido apenas como um complemento normativo da norma penal,
sendo necessario um estudo interdisciplinar sobre o setor e, conforme defendemos, também
sobre o tema do “risco”.

No caso inglés, The Serious Fraud Office v Barclays Plc & Anor®, temos a afirmacio

9% ¢

de que o caso seria tdo complexo, sem que se pudesse indicar “um erro de direito” “claro e

financeira envolvida). Mas, como o Lorde Diplock indica, o foco do Direito Penal ¢ diferente. Com excegdo dos
casos strict liability, o foco € a culpability.”

(...)67.(...) Moreover, it is to be borne in mind that the policy considerations which have driven the
doctrine of vicarious liability in the law of tort simply do not apply in the same way in criminal law. This is in part
because tort is focused on issues of /iability (and the redress, ordinarily financial, involved). But, as Lord Diplock
points out, the focus of the criminal law is different. For, other than in strict liability cases, the focus is
on culpability.”

%4 The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal Liability in regulatory contexts — a consultation paper,
Reino Unido, 2010, pp.20-22, 30 (traducao livre)

5 DUFF, Antony & HORNLE, Tatjana. Crimes of Endangerment. In AMBOS, KAI et al (eds). Core concepts
in Criminal Law and Criminal Justice, v. II. Cambridge: Cambridge, 2021, manuscrito fornecido pelos autores,
p-10 (tradugao livre).

%The Serious Fraud Office v Barclays Plc & Anor [2018] EWHC 3055 (QB) (tradugio livre).

Destacamos os seguintes trechos do julgamento:
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obvio”, forcando o magistrado a ler “tanto o julgamento como os argumentos escritos mais de

uma vez para compreender as questoes”. Tem-se a indicagdo da complexidade dos casos que

envolvem o contexto regulatorio, o que exige o conhecimento do contexto regulatorio.
Defendemos que a compreensao do que seria o “contexto regulatorio” vai além do texto

da norma juridica produzida na Regula¢do. Verhulst®’

, ao tratar das regulatory offences no
direito canadense, esclarece que “sentenciar no contexto regulatorio deveria ser entendido como
parte de um ciclo”, isto ¢, devem ser consideradas as metas regulatorias, a tomada de decisao
regulatéria e a implementacdo das medidas visando tais metas. Essa necessidade de
interpretagdo especifica torna-se mais intensa diante da existéncia de certos tipos de regulagdo
onde standards regulatorios, como os deveres de cuidado, ndo indicam aos “regulados como
fazer as coisas”. Nesse caso, ndo sdo mais determinados como regras (design-based), sendo
indicados por conceitos indeterminados para ‘“encorajar comportamentos” com melhor
performance. Os regulados “podem ter dificuldades para obedecer a standards que ndo sejam
bem delineados”, levando a incerteza quanto ao “o cuidado devido (due diligence) . Sugere
que o Poder Judiciario examinasse “a estratégia regulatoria”, para indicar “como as sentengas
podem ser usadas para auxiliar os réus para determinar, cumprir ou exceder os standards
regulatdrios no futuro”.

Essa tendéncia de andlise especifica para preservar a relagdo entre Direito Penal e
Regulagdo pode ser vista, por exemplo, no anteriormente referido caso inglés The Serious

Fraud Office v Barclays Plc & Anor®®, entendeu-se que a analise da culpability da pessoa

“13.(...) Como ¢ possivel que seja dito que o erro de direito é “claro e 6bvio”? A verdade é que, ndo se pode
afirmar isso. De fato, falando por mim mesmo, tive de ler tanto o julgamento como os argumentos escritos mais
de uma vez para compreender as questdes.”

(“13.(...)How can it possibly be said that any asserted error of law involved is “clear or obvious™? The truth is, it
cannot be said. In fact, speaking for myself, I had to read both the judgment and the written arguments more than
once just to get a real grip on the issues”)

67 VERHULST, Sherie. Legislating a principled approach to sentencing in relation to regulatory offences. In
Canadian Criminal Law Review. Setembro 2008, v.12, fasc. 3, pp. 283-285 (traducio livre)

8 The Serious Fraud Office v Barclays Plc & Anor [2018] EWHC 3055 (QB) (tradugio livre).

Selecionamos alguns trechos do julgado:

“61. E comum nesse contexto comegar com o discurso do Visconte Haldane no caso Lennard’s Carrying Company
Ltd. v Asiatic Petroleum Co. Ltd. [1915] AC 705 (a case on s. 502 of the Merchant Shipping Act 1894) e sua
introducdo da nogdo da pessoa que esta “dirigindo a mente e a vontade da pessoa juridica”. Mas, meu ponto de
partida ¢ a decis@o da House of Lordes no caso Tesco v Nattrass (citado acima), o qual era um caso envolvendo o
Direito Penal em um contexto regulatério: nesse caso, alegou-se a violacdo do Trade Description Act 1968 e a
defesa disponivel na s. 24 do Ato.

(...)67.(...) Mas de modo contrario, a decisao no Tesco v Nattrass (juntamente com o caso Lennard’s) pode dar a
base a um grau de certeza na abordagem requerida. Além do mais, deve-se considerar que as consideracdes
politicas as quais pode ter levado a doctrine of vicarious liability no Direito dos Danos simplesmente ndo se aplica
da mesma forma ao Direito Penal. Em parte, isso se deve ao enfoque do Direito dos Danos sobre a responsabilidade
(e a reparagdo, geralmente financeira envolvida). Mas, como o Lorde Diplock indica, o foco do Direito Penal ¢
diferente. Com excecédo dos casos strict liability, o foco ¢é a culpability.”
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juridica deveria ser feita de acordo com um precedente proprio do “Direito Penal no contexto
regulatorio” (o caso Tesco v Nattrass ).

Ashworth® também identifica nos contextos regulatérios, além da preocupagio da
prevencdo de certos danos e riscos, a necessidade de obtencdo de um resultado positivo
consistente na observancia das metas regulatorias. Essas duas finalidades sdo sopesadas pela
agéncia para a aplicacdo das sangdes.

Nesse ponto, ¢ importante enfatizar que a Law Comission’

. considera que a propria
legitimidade das regulatory offenses ¢ pensada de acordo com a possibilidade de “riscos
desnecessarios e indesejaveis de dano”, referindo-se as metas regulatorias. Veja-se, por
exemplo, que os crimes de “omissdes de informacdo” a agéncia reguladora sdo considerados
“uma tentativa de obstrucao dos objetivos regulatédrios”.

Veja-se que, no caso inglés Moss v The Crown’!

, a0 se analisar a regulatory offence,
houve indicagdo clara da meta regulatoria (“intengdo de minimizar o potencial de introduzir
encefalopatia espongiforme bovina na cadeia alimenticia humana”), para a interpretacao do
crime, que se refere a falta de registro dos rebanhos.

E importante frisar que a analise do contexto regulatorio na interpretagio da norma penal
permite que se considere como se dd a tomada da decisdo regulatéria ¢ o modo de
implementa¢do do standard pelo regulado. Essa visao ¢ refor¢ada pelo entendimento de que a
Regulagdo ¢ funcionalista, isto ¢, a tomada de decisdo regulatoria visa uma consequéncia
pratica. Dessa forma, h4 a necessidade da consideragao dos efeitos praticos, das consequéncias

da conduta do regulado, indo além do entendimento da regulagdo como complemento da norma

penal.

“61. It is common in this context to start with the speech of Viscount Haldane in the case of Lennard’s Carrying
Company Ltd. v Asiatic Petroleum Co. Ltd. [1915] AC 705 (a case ons. 502 of the Merchant Shipping Act
1894) and his introduction of the notion of a person who is "the directing mind and will of the corporation". But I
take as my starting point the House of Lords decision in Tesco v Nattrass (cited above), which was a case
involving the criminal law in a regulatory context: in that case, alleged infringement of the Trade Description Act
1968 and the defence available under s. 24 of that Act.

(...)67.(...) But as against that, the decision in Tesco v Nattrass (read with Lennard’s) can be said to give rise to
a degree of certainty in the required approach. Moreover, it is to be borne in mind that the policy considerations
which have driven the doctrine of vicarious liability in the law of tort simply do not apply in the same way in
criminal law. This is in part because tort is focused on issues of liability (and the redress, ordinarily financial,
involved). But, as Lord Diplock points out, the focus of the criminal law is different. For, other than in strict
liability cases, the focus is on culpability.”

% ASHWORTH, Andrew. Is Criminal Law a lost cause? In ASHWORTH, Andrew. Positive Obligations in
Criminal Law. Hart: Oxford and Oregon, 2013, p.22. (tradugao livre)

70 The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal Liability in regulatory contexts — a consultation paper,
Reino Unido, 2010, p.13 (tradug@o livre).

" Moss v the Crown [2015] EWCA Crim 713.
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No caso inglés Repic Ltd v The Evironment Agency’, que apesar de se tratar de um
caso civel, analisa a relacdo da regulatory offence e a caracterizagdo do esquema de
implementagdo da regulacdo como “vidvel”. Essa andlise da “viabilidade” apenas ¢ possivel
considerando-se os efeitos em concreto do esquema do produtor para o tratamento de residuo
eletronico e elétrico, tendo como parametro as metas regulatorias.

Essa andlise dos efeitos concretos da conduta, e, mais precisamente em nosso tema, se
o dever de cuidado violado causaria um risco desarrazoado ao objeto da agao, parece adequado
também ao sistema romano-germanico. Em nosso sistema, buscamos a tutela de bens juridicos,
0 que torna o resultado da conduta algo que embasa a propria legitimidade da intervengao penal.
Entretanto, o conceito da Acessoriedade Administrativa, ao tratar da questdo em um viés
normativo, enfraquece a analise dos efeitos da conduta, a qual depende da analise da
especializacdo técnica da esfera regulatoria.

No direito inglés, entretanto, € possivel encontrar, na mesma lei que estabelece o crime,
a previsdo de que o réu poderia provar que a conduta foi realizada de uma forma adequada. No

caso AH Ltd & MR SJ v R, admitiu-se essa possibilidade, conforme previsto na s.40 do Health

2 Repic Ltd v The Scottish Evironment Protection Agency & Anor [2009] EWHC 2015. Afirma-se que: “36. I
have reached the clear conclusion that the use of the word “equivalent” (...) In my judgment, the use of the word
is intended to ensure that a producer compliance scheme has viable plans to collect no more and no less than is
necessary to meet its obligation under Regulation 22. If it does not have viable plans to collect a sufficient amount
of WEEE a breach of paragraph 4 will be established. If its plans for collection envisage over-collection there will
be a breach of paragraph 4.”

(“36. Eu cheguei a conclusdo que o uso da palavra “equivalente”(...) Considero que o uso da palavra
busca garantir que o esquema de compliance do produtor planeje recolher nem mais nem menos que 0 necessario
para cumprir com a obriga¢do da Regulagido 22. Se ndo houver planos viaveis para coletar o suficiente de residuo
eletronico e elétrico tem-se uma violagdo ao paragrafo 4. Se houver planos para coletar além do necessario, havera
uma violagdo do paragrafo 4.

“37. A producer compliance scheme which is in breach of the terms of paragraph 4 will be in breach of a
condition of its approval as a producer compliance scheme. That is clear from Regulation 43(i). A producer
compliance scheme which contravenes Regulation 43 is guilty of a criminal offence (see Regulation 73(3)).”

37. Um esquema de compliance de um produtor, o qual é uma violagdo dos termos do paragrafo 4 violara
a condi¢do de sua aprovacdo como esquema de compliance do produtor. Isso esta explicito na Regulacdo 43(i).
Um produtor com um esquema de compliance, o qual viole a Regulagdo 43 é culpado de um crime (veja-se a
Regulagdo 73 (3))”.

3 AH Ltd & MR SJ v R [2021] EWA Crim 359. Indicamos alguns pontos relevantes do julgado, que trata do
Health and Safety at Work Act 1974 :

“3. A acusacdo afirma que a morte seria totalmente evitavel e deveria ter sido evitada se as banheiras, os chuveiros
e as pias no asilo possuissem Valvula Misturadora Termostatica (VMT) as quais sejam regularmente checadas,
revisadas e com manuten¢do. A banheira onde o residente recebeu suas lesoes fatais tinha um VMT, mas era do
tipo inadequado; ndo tinha sido revisada; e tinha defeito. Além disso, a equipe que trabalhava na casa de repouso
ndo tinha o treinamento ou supervisao adequado para tomar cuidado dos residente de modo seguro.(...)

12. A secdo 40 trabalha com o 6nus de provar os limites do que seria “razoavelmente factivel”. Isso significa que
“Em qualquer processo cujo objeto seja uma infrag@o prevista na lei, referindo-se a uma falha em desempenhar
um dever ou requerimento de se fazer algo ... desde que seja razoavelmente factivel... deve o réu provar... que nao
era razoavelmente factivel fazer mais do que de fato foi feito para desempenhar o dever ou o requerimento”.

“3. The prosecution case is that this death was entirely avoidable and would have been avoided if baths, showers
and sinks in the care home had been fitted with Thermostatic Mixer Valves (TMVs) which were regularly checked,
serviced and maintained. The bath where the resident received her fatal injuries was fitted with a TMV but it was
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and Safety at Work Act 1974. Nesse caso, tem-se a “defesa do cuidado devido” (due diligence
defence) garante a “possibilidade de o réu demonstrar de que todas as precaugdes razoaveis
teriam sido tomadas pelo réu” e de que ele teria exercido a “devida diligéncia para evitar a
crime” ™4,

Percebemos que a ideia do Direito Penal no contexto regulatorio traz para a dogmatica
penal certos aspectos da Regulacdo, especialmente quanto a nog¢ao do risco a meta regulatoria.
Acaba-se garantindo uma avaliacao do resultado da conduta em concreto, especialmente através
da “defesa do cuidado devido”.

Como veremos no sistema romano-germanico, hd muitos autores que dispensam

qualquer possibilidade de defesa dos réus ou de questionamento da acusagdo quanto a precisao

do standard estabelecido, baseando-se na dificuldade probatoria do nexo de causalidade.

1.2 A relagcdo entre Direito Penal e Regulacio de acordo com a Teoria da

Acessoriedade Adminsitrativa

A relacdo entre Direito Penal e Regulacdo no direito brasileiro, alemao e espanhol tem
sido reduzida a relagdo entre Direito Penal e Direito Administrativo, baseada em uma
abordagem normativa. Diferente do que ocorre no sistema anglo-americano, nao ha analise de
como se da a tomada de decisdo regulatoria e da forma de sua implementacgao.

Ha, inclusive, aqueles que consideram um desproposito qualquer referéncia da norma
penal a uma norma juridica que nao se origine no Direito Penal. Outros, aceitam essa técnica,
embora apenas analisem a questdo como uma mera referéncia da norma penal ao Direito

Administrativo. Dificilmente encontra-se a compreensdo de que a Regulagdo ndo ¢ idéntico ao

not the appropriate type of TMV; had not been serviced; and was defective. Additionally, the staff working at the
nursing home were not given adequate training or oversight to ensure they cared for residents in a safe way.

12. Section 40 deals with the onus of proving the limits of what is reasonably practicable. It provides that: “In any
proceedings for an offence under any of the relevant statutory provisions consisting of a failure to comply with a
duty or requirement to do something... so far as is reasonably practicable... it shall be for the accused to prove...
that it was not reasonably practicable to do more than was in fact done to satisfy the duty or requirement.”

74 A Law Comission (The Law Comission. Consultation paper n.195: Criminal Liability in regulatory contexts —
a consultation paper, Reino Unido, 2010, pp.14-15. (tradug@o livre)) considera que, ao se tratar de responsabilidade
penal de pessoas juridicas, o proprio conceito de fault “ndo seria adequado”, diante de sua “conex@o com critérios
subjetivos intengdo, conhecimento e imprudéncia”. A conexao entre fault e pessoa juridica ¢é feita por sua “aferi¢ao
na pessoa de um de seus diretores, com base na the identification doctrine”. No entanto, sendo uma “grande
organizagdo”, essa identificagdo acaba sendo um “obstaculo para a acusag@o”. A “tendéncia” das leis mais recentes
¢ a de admitir a “limitacdo da responsabilidade criminal para empresas”, a partir da “analise do cuidado devido e
das medidas razoaveis de precaugdo”. Em certas leis, para se entender se um “diretor ¢ culpavel”, considera-se se
houve “consentimento ou conivéncia para o cometimento do crime”, para os casos em que os “diretores foram
considerados negligentes”. Opode-se a “criagdo de um crime de omissdo na prevengao de crimes”, ja que se podem
“eleger pessoas erradas para essa fungdo”.
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Direito Administrativo, sendo que a analise da Regulacdo como direcionamento de condutas
poderia expandir a andlise judicial no caso concreto.

No direito alemao, Tiedmann’> reconhece a importancia da Regulacdo na sociedade
moderna. Considera que a criagdao dos “espagos em branco” nas leis penais estaria justificada
pelas “necessidades regulatdrias” como também “por circunstancias dindmicas no espago € no
tempo”, considerando adequado delegar a Administracdo, por exemplo, “as disposi¢des
concretas da politica econdmica”, ficando para o “Legislador o desenvolvimento unitario da
politica economica”.

Tiedemann’® identifica “lei penal em branco” em “sentido amplo”, com o conceito de
“tipos abertos”, “que necessitam de complementacdo”, para a “descricdo da proibi¢dao”, o que
considera como algo que ‘“geralmente” acontece, ja que os “elementos normativos do tipo
geralmente remetem as normas” seja juridicas ou ndo juridicas, como as normas técnicas.

Nateoria de Tiedmann, ha a nogao de que a Regulagdo poderia trazer a complementagao
de modo bem delimitado ao tipo penal. Nao ha referéncia a Regulagdo em metas, onde ndo se
declara expressamente “como o regulado deve agir”.

Também no direito aleméo, Heine’” defende a atuacio do Direito Penal nos casos antes
limitados ao Direito Administrativo, especificamente para a tutela do meio ambiente. E
perceptivel que Heine considera o Direito Ambiental como uma arena para ponderagdo de
interesses, como “interesse publico” e “desenvolvimento tecnoldgico”, admitindo-se como
licitos certos “comportamentos danosos” ao meio ambiente.

No entanto, Heine’”® mantém a andlise em um Ambito normativo, restringindo-a a relagdo
entre Direito Penal e Direito Administrativo. Entre os tipos de arranjo entre Direito Penal e

Direito Administrativo, importante destacar que Heine defende os casos em que o Direito

'S TIEDEMANN, Klaus. La ley penal em blanco: concepto y cuestiones conexas. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 37, pp.75-76. (tradugao livre)

76TIEDEMANN, Klaus. La ley penal em blanco: concepto y cuestiones conexas. In Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, v. 37, pp.73-75. (tradug@o livre). Segundo Tiedemann, ndo haveria “lei penal em branco”,
mas “elemento normativo do tipo”, nos crimes tributarios.

"7 HEINE, Giinter. Accessoriedad administrativa em el Derecho Penal del Medio Ambiente: analisis funcional y
juridico comparado. Términos juridicos indefinidos, Alcance de las autorizaciones. In ADPCP, 1993, t.46, fasc.1,
pp-292-300. (tradugao livre)

8 HEINE, Giinter. Accessoriedad administrativa em el Derecho Penal del Medio Ambiente: analisis funcional y
juridico comparado. Términos juridicos indefinidos, Alcance de las autorizaciones. In ADPCP, 1993, t.46, fasc.1,
pp.292-300. (tradugdo livre). Heine indica trés tipos de arranjo entre Direito Penal e Direito Administrativo. O
primeiro seria utilizar a san¢do penal para garantir as decisdes administrativas. Ja o segundo, exigiria que houvesse
a analise “dignidade penal” de certos bens para legitimar a intervengao penal. E, o terceiro tipo seria o da criacao
pelo Direito Administrativo dos padrdes de risco permitido.
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Administrativo determina os “standards de proibi¢ao” e o risco permitido, de acordo com a
“variedade e importancia dos interesses, o estado dos conhecimentos das ciéncias naturais e a
avaliacdo de riscos”. Considera que ndo ha “violacao do principio da legalidade, diante do
rapido desenvolvimento das ciéncias naturais e da técnica”.

Também na teoria de Heine, o standard criado pela Regulacao ¢ visto como uma regra
bem delimitada, sem referéncia aos casos em que a Regulagdo cria uma meta cuja forma de
cumprimento deve ser concretizada pelo regulado.

No direito espanhol, Silva Sanchez’ percebe essa relagdo entre Direito Penal e Direito
Administrativa como “remissdo normativa”, onde haveria a “incorporacdo da infracdo de
normas extrapenais” pode dar-se de duas formas. A primeira seria a de “leis penais em branco”,
quando o tipo faz “referéncia expressa a certa regulacdo”. A segunda seria de “elementos
normativos” de “conteudo juridico”, nos casos de “remissoes interpretativas”, isto ¢, “conceitos
definidos por outros ramos do ordenamento juridico” ou como “elementos de valoragao global
da conduta ou do dever juridico”.

Silva Sanchez critica essa técnica da lei penal em branco, pois as remissdes a regulagdo
podem criar tensdes para “a estabilidade do texto juridico-penal”, como também a sua
“constante adaptagdo a novas formas de protecdo”. Embora aceite o “reenvio” a “normas de
nivel inferior”, a “atos administrativos” ou as “normas técnicas ou ¢&tico-juridicas de
autorregulacao”.

Silva Sanchez® chega a reconhecer uma “acentuada a dimensao regulatoria do Direito
Penal”, que acabaria indicando uma fun¢do preventiva a ser considerada além de sua fungao
caracteristica “retributiva-repressiva”. Essa func¢do preventiva seria um “mecanismo de reforgo
das estratégias estatais de prevengdo de riscos”. Apesar de reconhecer essa influéncia da
Regulacdo no Direito Penal, limita o tema ao que denomina de “Administrativizagdo” do
Direito Penal, isto ¢, restringe a questao a influéncia do Direito Administrativo ao Direito Penal.

Na teoria de Silva Sanchez, ndo ha qualquer mencao a Regulacao como algo além de
Direito Administrativo, sendo essa relagdo considerada pelo viés normativo. Sendo assim, ndao
abre possibilidades para a andlise dos efeitos concretos das condutas, considerando as metas

regulatorias.

7 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria. Tema2: La Legislacién penal econémica. In SILVA SANCHEZ, Jesis-
Maria (dir). Lecciones de Derecho Penal Econdmico y de la empresa: parte general y especial, Barcelona:Atelier,
2020, pp.51-52. (tradugao livre)

80 s1ILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Introduccion al Derecho Penal econdmico-empresarial. (parte I-IIT) SILVA
SANCHEZ, Jestis-Maria (dir). Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la empresa: Parte General y
Especial. Barcelona: Atelier, 2020, p. 36. (tradugdo livre)
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No entanto, a analise de Silva Sdnchez lembra em muito a de Ashworth no direito inglés.
Ashworth®! apresenta duas fun¢des do Direito Penal inglés, sendo uma “declarar e proibir” as
condutas ilicitas mais graves que “justifiquem a censura da condenagao e punicao”; e, a outra
funcdo, “reforcar” a Regulagdo de “natureza civil ou administrativa”®. A Regulagdo é
reconhecida como “uma forma de controle”, ja que também “limita a liberdade”, a qual pode
ser analisada em termos “consequencialistas”, isto ¢, de acordo com seus efeitos empiricos

sobre as condutas ndo desejadas, referindo-se a efetividade da sangao.

81 ASHWORTH, A. Positive Duties, Regulation and the Criminal Sanction. IN Law Quarterly Review, vol.
133, n. October, Law Quarterly Review, 2017, pp.11-15 (manuscrito cedido pelo autor) (tradugédo livre).

82 Baldwin e Cave (BALDWIN, Robert & CAVE, Martin. Understanding Regulation: theory, strategy and
practice. Oxford: Oxford, 1999, p. 35. (tradugdo livre)) indicam que “a esséncia da regulacdo command-and-
control (comando e controle) ¢ exercer influéncia impondo standards, apoiados em sangdes criminais”.
Consideram que a grande vantagem seria “usar a forga do Direito” para impor standards. Quanto auma abordagem
politica, consideram que o “governo esta tomando uma posi¢ao clara”, o que acaba indicando ao publico que “o
poder do Direito vem sendo usado de modo pratico e simbdlico para o proteger”.

Cole e Grossman (COLE, Daniel H. & GROSSMAN, Peter Z. "When Is Command-and-Control Efficient?
Institutions, Technology, and the Comparative Efficiency of Alternative Regulatory Regimes for Environmental
Protection". In Articles by Maurer Faculty, n 590, 1999, pp.892-3, 935-6. (tradugdo livre)) promovem a
efetividade das técnicas de comando-e-controle em comparagao das técnicas baseadas em incentivos econdmicos.
Concluem que os “custos de instituicdo de incentivos” econdmicos para o controle da poluicdo “podem ser
excessivamente altos”, apesar “das vantagens teoricas”, devendo se considerar os “o contexto histérico” e social
da Regulacdo. Cole e Grossman entendem que ha certos “contextos institucionais”, por motivos “ideologicos,
politicos, juridicos, sociais, historicos, administrativos, motivacionais, informacionais, de fiscalizacao,
implementagdo” que os instrumentos de comando-e-controle sdo mais adequados. Concluem que, considerando
os ‘“custos institucionais e tecnologicos” as regulagdes de comando-e-controle ndo sdo “ineficientes” em
comparagao com “incentivos economicos tedricos”, especialmente nos casos de “altos custos de fiscalizagdo”.
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Quanto a efetividade da sangdo regulatéria, no Brasil, ha uma série de
questionamentos®* quanto a imposicdo de multas, o que tem refor¢ado o argumento pela tutela

penal, embora consideramos que essa ndo deve ser a melhor alternativa®.

8 E de se considerar, portanto, que as pesquisas empiricas que concluem pela inefetividade do Direito
Administrativo Sancionador no Brasil. E o caso da “fiscalizagdo ambiental para o controle do desmatamento da
Amazonia” de Schimitt (SCHIMITT, Jair. Crime sem castigo: a efetividade da fiscalizacio ambiental para o
controle do desmatamento ilegal na Amazonia. Tese de Doutorado apresentada no Centro de Desenvolvimento
Sustentavel. Universidade de Brasilia. Brasilia, 2015, p.172.), que conclui: “Por ltimo, foi possivel responder ao
problema principal da pesquisa, ou seja, se o poder coercitivo administrativo do Estado, exercido por meio da
atividade de fiscalizagdo ambiental federal, tem efetividade para o controle do desmatamento ilegal na Amazonia.
O estudo mostrou que a hip6tese apresentada ¢ valida, pois o Estado ndo consegue promover a dissuasio necessaria
para evitar que tais ilicitos ambientais ocorram. Ocorre que o efeito dissuasdrio promovido pela fiscalizacdo
ambiental ndo ¢ elevado o suficiente para influenciar a mudanca plena de comportamento e impedir todo o
desmatamento ilegal, mas pode influenciar circunstancialmente parte dos atores que realizam esse desmatamento
e que sdo mais suscetiveis a nivel de dissuasdo gerado, o que explica a tendéncia de reduco nas taxas anuais de
desmatamento no periodo de 01.08.2008 a 31.07.2013. Complementarmente, alguns eventos também podem
influenciar essa redugdo como as apreensoes de bens e produtos envolvidos nas infragdes ambientais, o que pode
promover a descapitalizagdo imediata dos infratores e, o embargo das areas onde ocorrem as infragdes por
desmatamento ilegal, o que pode transferir risco ao mercado e reduzir as oportunidades de negdcio para aqueles
que desmatam ilegalmente.”

Como também, o principal instrumento do Direito Administrativo Sancionador, a san¢do pecuniaria, ¢ executada
por um ineficiente procedimento judicial, a execugdo fiscal. Como afirmam Moreira e Galdino (MOREIRA, André
Mendes & GALDINO, Breno Santana. Congestionamento judicidrio e execugdo fiscal: a falta de interesse
processual em débitos de baixo valor. In Revista ABRADT Férum de Direito Tributario. Ano 04, jan-junho de
2020, p. 132), “o regime previsto na Lei 6830/1980, assim, ¢ anacronico em diversos pontos, ndo conseguindo dar
instrumentos eficientes para a persecucdo dos créditos.”. Consideram que parte dessa “ineficiéncia” dessa lei, tida
pelos autores, como anacronica, por “ndo ter conseguido acompanhar as mudangas comportamentais dos mercados
e seus consideraveis avangos cientificos, principalmente a partir da década de 90”.

Os autores indicam a publica¢do do Conselho Nacional de Justica (CNJ), “Justica em Numeros”, analisemos a
edigdo mais recente, referente ao ano de 2019 (Conselho Nacional de Justiga. Poder Judiciario. Justica em
numeros 2020. Brasilia, 2020, pp. 155-6), na qual se afirma, “Historicamente as execugdes fiscais t€ém sido
apontadas como o principal fator de morosidade do Poder Judiciario. O executivo fiscal chega a juizo depois que
as tentativas de recuperag@o do crédito tributario se frustraram na via administrativa, provocando sua inscri¢do na
divida ativa. Dessa forma, o processo judicial acaba por repetir etapas e providéncias de localizagdo do devedor
ou patrimoénio capaz de satisfazer o crédito tributario ja adotadas, sem sucesso, pela administragdo fazendaria ou
pelo conselho de fiscalizag@o profissional. Desse modo, acabam chegando ao Judiciario titulos de dividas antigas
e, por consequéncia, com menor probabilidade de recuperagdo. Os processos de execugdo fiscal representam 39%
do total de casos pendentes e 70% das execugdes pendentes no Poder Judiciario, com taxa de congestionamento
de 87%. Ou seja, de cada cem processos de execucdo fiscal que tramitaram no ano de 2019, apenas 13 foram
baixados. Desconsiderando esses processos, a taxa de congestionamento do Poder Judiciario cairia em 8,1 pontos
percentuais, passando de 68,5% para 60,4% em 2019. (...)O tempo de giro do acervo desses processos ¢ de 6 anos
e 7 meses, ou seja, mesmo que o Judicidrio parasse de receber novas execugdes fiscais, ainda seria necessario todo
esse tempo para liquidar o acervo existente.”.

Silveira (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. As duas faces de Janus: A criminaliza¢do e a descriminalizag¢ao do
Direito Ambiental. in SHECAIRA, Sérgio Salomao. Estudos criminais em homenagem a Evandro Lins e Silva
(criminalista do século). Sao Paulo: Método, 2001, pp.297-308) indica que também o Direito Penal Ambiental
teria um “déficit de execugdo”, diante da presencga de cifras negras e da seletividade dos condenados, basicamente,
os “pequenos infratores”. Afirma que, na Alemanha, a queda das infragdes ambientais estaria relacionada “a maior
vigilancia policial”’, como também a “vontade politica para tutela do meio ambiente”.

8 Duff, Farmer, Marshall, Renzo, Tadros (DUFF, RA- FARMER, Lindsay — MARSHALL, S. E. — RENZO,
Massimo — TADROS, Victor. Introduction- Towards a theory of Criminalization? In DUFF, RA- FARMER,
Lindsay - MARSHALL, S. E. — RENZO, Massimo — TADROS, Victor. The political morality of the Criminal
Law. Oxford University: Oxford, 2014, pp.24-25. (tradugdo livre)) considera que o Direito Penal em um contexto
regulatorio deve-se manter como ultima ratio, sendo que o “Direito Penal apenas poderia ser usado depois que as
demais medidas disponiveis, tenham sido aplicadas e mostraram-se ineficientes”, e, ainda, que a intervengdo penal
apenas seria adequada quando dispor de uma “resposta proporcional”. Assim, concluem que o recurso ao direito
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Também no direito espanhol, a tese de Corcoy Bidasolo®® ¢ muito interessante, porque
seu conceito de Direito Penal Acessorio aproxima-se das nogdes presentes no direito inglés de
“Direito Penal no contexto regulatorio”. Corcoy Bidasolo percebe que o “Direito Penal
Acessorio” trata de “novos riscos”. Esse Direito Penal Acessorio refere-se, formalmente, a
legislag@o penal especial, que estaria “fora do Cédigo Penal”. E, materialmente, esse conceito
refere-se as areas em que ha auséncia de “clara consciéncia da antijuridicidade social” desses
novos crimes, tidas como neutras pela sociedade, “do ponto de vista ético-valorativo”, sendo
proprio para setores em que ja exista “controle por parte das autoridades administrativas”. No
entanto, Corcoy Bidasolo ndo se aprofunda na anélise dos métodos de Regulacao.

No direito brasileiro, as teses também refletem a relagdo entre Direito Penal e
Regulagdo, considerando a Regulacdo como Direito Administrativo.

Greco®, por exemplo, questiona: “Nio seria mais facil que o legislador houvesse
omitido qualquer referéncia ao direito administrativo ao formular o dispositivo penal?”. A
teoria da “acessoriedade administrativa”, segundo Greco, indica a relagdo entre o Direito Penal
e 0 Administrativo, existindo no Direito Penal Econdmico e no Ambiental. Aceita trés tipos de
acessoriedade. A primeira seria a “conceitual” quando o direito penal usa conceitos do direito
administrativo. A segunda seria a “acessoriedade ao ato administrativo”, quando o tipo penal
fizer “referéncia a um ato administrativo concreto”, “como licenca, permissdo e autorizagao”.
Jé& a terceira “a acessoriedade ao direito administrativo”, quando houver a remissdo a um “‘ato
administrativo de alcance geral” (“decreto, resolug@o ou portaria™).

Greco®’ critica a acessoriedade administrativa, baseando-se em uma potencial tensio
com o principio da legalidade, j4 que o Legislador poderia “por meio de tais remissoes,
relegando a administragdo a competéncia para definir quais comportamentos sdo puniveis”,
principalmente nos casos em que o proprio “ato administrativo for viciado”.

Outra tese de referéncia no direito brasileiro é a de Costa®®, que se mostra critica ao

controle judicial das decisdes regulatdrias no processo criminal. Costa identifica Regulagao

penal possui um maior “6nus de justificativa” para confirmar sua legitimidade, que os demais tipos de “regulacdo
juridica”.

8 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal en el control de
riesgos. In MIR PUIG, Santiago & CORCOY BIDASOLO, Mirentsu (direc.). Politica criminal y reforma penal.
Buenos Aires: B de f. 2007, pp. 33-54. (tradugao livre)

86 GRECO, Luis. A relagdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma
introdugdo aos problemas da acessoriedade administrativa in RBCCRIM n. 58, 2006, pp.155, 159-160.

87 GRECO, Luis. A relagdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo no Direito Penal Ambiental: uma
introdugdo aos problemas da acessoriedade administrativa in RBCCRIM n. 58, 2006, pp.155 ¢ 193.

88 COSTA, Helena Regina Lobo da. Os crimes ambientais e sua relacio com o Direito Administrativo. In
VILARDI, Celso Sanchez — PEREIRA, Flavia Rahal Bresser — NETO, Theodomiro Dias. Direito Penal
Econdmico: Analise Contemporanea. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp.189-225.
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com Direito Administrativo, que traria “conhecimentos técnicos especificos”, como também
“decisdes politicas” na ponderacdo entre “prote¢do ambiental e objetivos econémicos”. Falando
especificamente sobre o Direito Ambiental, entende as referéncias na norma penal ao Direito
Ambiental como uma forma de evitar “tipos especificos”, que trouxessem “em seu bojo todo o
detalhamento da matéria ambiental”. Considera que o correto seria ‘“assessoriedade
administrativa”, entendendo que o Direito Penal ¢ “socorrido, assessorado” pelo Direito
Administrativo, “sem que se torne dele dependente”. Essa situacdo ocorreria “nos crimes
ambientais, tributarios e de transito”, entre outros.

Costa® conclui que ndo caberia ao juiz criminal definir conceitos e questionar os
standards regulatorios, mesmo nos casos em que “ndo conste da redacdo do tipo penal”
qualquer “referéncia ao direito administrativo”. Garante que se deixada a andlise de “dano ou a
colocacdo em perigo” dos bens juridicos para que o juiz decida no caso concreto, apenas havera
a “realocacdo” da questdo para a definicao da causalidade e se criara uma instru¢ao probatoria
complexa. No entanto, defende a “relativa independéncia das instancias”, onde o “direito penal
se vincula parcialmente as decisdes ou aos dados do direito administrativo, mas possui, também
espago para analisar, com base em seus proprios critérios, diversos aspectos”.

Infelizmente, Costa dispensa a analise empirica a ser comprovada por provas técnicas,
que possivelmente trariam elementos para a analise pelo Direito Penal de modo autonomo das
decisdes regulatorias e da sua implementacdo no caso concreto.

Também no direito penal brasileiro, Silveira® admite que ha a tendéncia de uma fusdo
entre direito penal e administrativo, sendo essa um obstaculo para a “interpretacao das normas
econOmicas, fiscais, de mercados de valores ou mistas, como sdo exemplos as leis de
regularizacdo cambial e tributdria”. Dessa forma, acredita que, para se compreender o Direito
Penal, exige-se conhecimento do Direito administrativo, o qual aparece na dogmatica penal
pela aceitacdo dos tipos abertos de Welzel, assim como da teoria dos elementos de valoragao
global de Roxin.

Silveira® identifica uma “nova intensidade” na relagdo entre Direito Administrativo e

Direito Penal, chegando-se a considerar “uma dependéncia absoluta”, nos casos em que “se

8 COSTA, Helena Regina Lobo da. Os crimes ambientais e sua relacdo com o Direito Administrativo. In
VILARDI, Celso Sanchez — PEREIRA, Flavia Rahal Bresser — NETO, Theodomiro Dias. Direito Penal
Econdmico: Analise Contemporanea. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp.189-225.

%0 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crise Econdmica e reflexos penais: leis penais em branco, compliance
fiscal e regularizacao de ativos. In SILVEIRA, Renato de Mello Jorge & SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriagao
e crime: aspectos do bindmio crise econdmica e direito penal. Belo Horizonte: D"Placido, 2017, pp.81-116.
%I SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Crise Econdmica e reflexos penais: leis penais em branco, compliance
fiscal e regularizaciio de ativos. In SILVEIRA, Renato de Mello Jorge & SAAD-DINIZ, Eduardo. Repatriagao
e crime: aspectos do bindmio crise econdmica e direito penal. Belo Horizonte: D'Placido, 2017, pp.81-116.
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transformar a seara penal em mero campo de simples execucdes de pretensdes administrativas”
ou uma “dependéncia relativa”, nos casos em que a norma administrativa tratar do “campo
proibido e permitido”, fixando o “risco permitido”, sendo mais “raros” os casos em que o
Direito Penal veja-se “totalmente autonomo”.

Devemos dar um destaque a tese de Schiinemann®? proveniente do direito alemdo. Em
sua tese, o professor alemao esclarece que as decisdes regulatérias trazem em si “decisdes
valorativas materiais”, as quais sdo responsaveis pela “delimitacao da zona de proibi¢ao”, isto
¢, seriam a “base para as valoragdes especiais do Direito Penal!”. A Regulacdo ¢ vista por ele
como o “ordenamento juridico mais adequado”, o qual “cria a relevancia juridica das estruturas
sociais”, essas “valoragdes prévias” trazidas pela Regulagdo devem ser observadas pelo Direito
Penal. Sendo assim, percebe a “contradi¢do” em se menosprezar a Regulacdo, considerando-a
meramente formal, para, depois, usar as decisdes regulatérias como base para o
desenvolvimento da valoragdo juridico-penal.

Essa posicdo nos parece diferente das demais porque ressalta que a Regulagdo nao ¢
meramente formal, mas traz em si um conteudo material. A teoria da acessoriedade
administrativa parece-nos muito focada na analise formal, normativa, da questao.

Em nosso tema especifico dos deveres de cuidado, o mais comum ¢ a analise da questao
da lei penal em branco, isto €, do complemento trazido pela regulagdo identificada como direito
administrativo a norma juridica penal. Assim, esse enquadramento (framing como dizem os
ingleses) do tema ja induz o estudioso a uma analise meramente formal, normativa. Essa teoria
nao admite a andlise juridica sobre os juizos de valor presentes na decisdo regulatoria ou da

abordagem interdisciplinar necessaria para a constru¢do do conceito de risco.

92 Schiinemann (SCHUNEMANN, Bernd. Fundamentos y limites de los delitos de omision impropia: con una
aportacion a la metodologia del Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2009, pp. 265-270 (tradugéo livre))
apresenta um conceito de acessoriedade administrativa que faz referéncia entre o carater secundario do Direito
penal. O “carater secundario do Direito Penal” trata da “situacdo meta-juridicopenal”, a qual indica que “o Direito
Penal esta basicamente circunscrito a castigar aquelas agdes cuja antijuridicidade se deflui dos demais ramos
juridicos”. Nesse caso, a acessoriedade administrativa, que trata da assuncdo “sem modificagdes”, dos “conceitos
criados pelos demais ramos juridicos. Indica trés tipos de acessoriedade administrativa. O primeiro seria dos casos
em que o “Direito Penal é estritamente acessorio”, buscando os conceitos em outros ramos juridicos. O segundo
refere-se aos casos em que o “Direito Penal constr6i um conceito totalmente independente”, que “ndo leva em
conta os demais ramos juridicos”. E, por fim, os casos em que o Direito Penal considera que “o outro ramo juridico
representa o ordenamento valorativo pré-juridico-penal”, que serd a base para a atuagdo juridico-penal, embora o
Direito Penal realize modificagdes nessas estruturas juridicas, tendo em vista seus proprios “objetivos”. Adverte
que, a “acessoriedade ndo significa” a “limita¢do preexistente do Direito Penal”, mas a “vinculagdo do Direito
Penal ao ordenamento meta-juridico penal de base”. Conclui que a relacdo entre o Direito Penal e a Regulagao
juridica seria considerar as “decisdes valorativas materiais” da Regulagdo como uma base para “as valoragdes
especiais do Direito Penal”, selecionando dentre as agdes tidas como antijuridicas pela regulagdo, aquelas capazes
de requerer sangdes penais.
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E, ao se analisar a decisdo regulatoria apenas formalmente, acaba-se por defender a
auséncia de controle judicial sobre as decisdes regulatorias. E comum, conforme indicamos, o
argumento de que a decisao regulatoria ¢ um campo de controle absoluto dos especialistas, sem
que se considere o papel do Direito como faz Fisher”, também no Direito Penal. Essa
constatagdo ¢ ainda intensificada quando tratamos de deveres de cuidado estabelecidos por
agéncias reguladoras, onde se tem uma aura de imparcialidade e saber cientifico, sendo
identificada com o ontoldgico, neutro.

Devemos ressaltar que no direito norte-americano, ha a possibilidade de revisdao da
decisdo das agéncias no Direito Penal, isto €, ndo ha aplicacdo da doutrina Chevron ao Direito
Penal, como bem afirma Greenberg®. E nesse sentido a decisdo do caso US v McGOFF?”’, onde
se afirma que: “a lei criminal deve ser clara. H4 menos espaco para flexibilidade da lei,(...) Para
resumir, nds estamos bem longe do territorio do caso Chevron aqui.”.

No passado, uma ideia semelhante foi aplicada quando se tratou do ontologico na teoria
de Welzel, quanto as légico-objetivas de Welzel, conforme indicado por Roxin. Roxin’® critica
o uso dessas estruturas logico-objetivas, uma referéncia ao empirico na teoria finalista, como
uma forma de escamotear os possiveis problemas dos deveres de cuidado, “j4 que a melhor
maneira de tornar algo inatacavel seria based-lo em algo objetivo, ndo modificavel”, tornando-
o "blindado contra criticas”. Atualmente, consideram-se as decisdes regulatorias das agéncias
reguladoras, assim como as de 6rgdos técnicos privados, como uma expressao do “imutavel”
saber cientifico. Justifica-se, dessa forma, a criagdo de uma excecdo ao controle judicial e a
submissdo do Direito Penal as suas escolhas, sendo cada vez mais dificil abrir-se a possibilidade
de sua critica.

Devemos indicar que, embora possamos tracar diferencas ja tedricas entre a
Acessoriedade Administrativa e a andlise do Direito Penal no contexto regulatorio, € na anélise

de casos que percebemos as principais diferencas entre as abordagens.

9 Cf. Cap. 3. Da construgio do risco através da Regulagio de risco.

% GREENBERG, Sanford N. "Who Says It's a Crime: Chevron Deference to Agency Interpretations of Regulatory
Statutes That Create Criminal Liability." In University of Pittsburgh Law Review, vol. 58, no. 1, Fall 1996, pp.
1-70 (tradugdo livre)

%Estados Unidos. Court of Appeals. District of Columbia Circuit. n. 87-3005. Decisio em 13/10/1987,
p-1077(tradugéo livre), conforme citado por Levine (LEVINE, Justin. "A Clash of Canons: Lenity, Chevron, and
the One-Statute, One-Interpretation Rule." In Georgetown Law Journal, vol. 107, no. 5, May 2019, p.1435
(traducao livre)).

% ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma: Buenos Aires,
1979, p. 121,134 e 168 (tradugdo livre).
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4

E o que se deu, por exemplo, no caso do Superior Tribunal de Justica, Resp
1439150/RS”7, onde ndo se aceitou a alegagio da defesa de necessidade de prova pericial para
atestar a impropriedade, perigo ou nocividade do produto transportado, pois o voto do relator
considerou que “a violagao da norma constitui a criagdo de um risco nao permitido, culminando
com o desvalor da acdo, na lesdo ao dever de cuidado objetivo™®®. Dessa forma, impede a analise
do efetivo risco a ser produzido no caso em concreto, impedindo o controle judicial das normas
de direito administrativo.

Essa analise dos efeitos praticos da conduta em relagdo a meta regulatoria impode-se em
certos casos, mesmo com os obstaculos criados pela teoria da Acessoriedade Administrativa, a
ser fundamentada com base no principio da proporcionalidade.

No acérddo do Superior Tribunal de Justica, AgRg no REsp n. 1.913.289/RS%,
considerou-se atipica a conduta de portar “muni¢do, em quantia infima”, “duas municdes
calibre 38", sem a existéncia de intengdo de comercializagdo como também sem apreensao de
arma de fogo. Nesse caso, considerou-se que haveria violagdo do principio da
proporcionalidade na condenagao criminal por essas condutas, mesmo tendo havido violagao a
regulacdo setorial, sendo considerado “crime impossivel pela ineficacia absoluta do meio”.

Temos também o exemplo do acérdao do Superior Tribunal de Justica AgRg no AgRg
no Recurso em HC n. 148516-SC!%. Nesse caso, foi considerada atipica a conduta de portar
arma sem a guia de transito. O porte de arma sem a guia de transito ¢ uma violagao a regulagao,
prevista no art. 247 do Decreto 3665/2000, criminalizada pelo art. 14 da Lei 10.826 de 2003.
No entanto, nesse julgado, considerou-se como desproporcional a sangdo penal, ja que o réu
possuia a guia de trafego, assim como o registro da arma, tendo apenas “esquecido de levar
consigo a referida guia”, enquanto “se deslocava da sua residéncia para o clube”. No acordao,
o relator considera que teria ocorrido a “simples auséncia de cumprimento de uma
formalidade”, isto €, analisou-se o efeito pratico da conduta, concluindo-se que “ndo praticou

nenhum ato que pudesse colocar em risco a incolumidade de terceiros”.

7 Brasil. Superior Tribunal de Justica - REsp: 1439150 RS 2014/0047232-9, Relator: Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 05/10/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 16/10/2017.
(grifo nosso)

% Voto do Relator, pp. 10-11 In Brasil. Superior Tribunal de Justiga. REsp: 1439150 RS 2014/0047232-9, Relator:
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 05/10/2017, T6 - SEXTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 16/10/2017.

% Brasil. Superior Tribunal de Justiga, AgRg no REsp n. 1.913.289/RS, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 8/6/2021, DJe de 17/6/2021.

100 Brasil. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AgRg no RHC n. 148.516/SC, relator Ministro Joel Ilan
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 9/8/2022, DJe de 15/8/2022
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O relator analisou o esquema regulatério, tanto as normas juridicas penais como nao
penais, assim como os efeitos praticos da conduta, para considerar se a conduta do agente
possuia dignidade penal.

Em outro acoérddo do Superior Tribunal de Justica o REsp n. 1.972.092/SP'°!, houve
analise do contexto regulatorio, quando se tratou de salvo-conduto para o “cultivo doméstico
de cannabis sativa para fins medicinais”. No acordao, o relator trata da regulacao do trafico de
drogas, indo além da anélise do art. 33 da lei 11343/06 como mera norma penal em branco.
Justifica a concessao do salvo conduto, considerando a regulagdo das drogas, referindo-se a
Portaria 344/98 da Secretaria de Vigilancia Sanitdria do Ministério da Satde, que prevé a
substancia como “substancia entorpecente”. Analisa a tomada de decisdo regulatoria, como a
autorizagao dos pacientes pela Anvisa para a importagao de remédios a base de canabidiol.
Trata da analise dos especialistas sobre a questdo técnica, isto ¢, dos laudos de médicos
apresentados pelos impetrantes que indicam a necessidade do medicamento. Faz uma andlise
da regulagdo setorial, indicando a auséncia da resolugdo especifica sobre o tema no direito
brasileiro. E, por fim, realiza um juizo de valor, ponderando dois interesses presentes no caso
concreto, concluindo que “a auséncia de seguranca, de qualidade, de eficicia ou equivaléncia
técnica e terapéutica da substincia preparada de forma artesanal” seria uma expressdo da
“autonomia de cada um deles para escolher o tratamento de satde que lhes corresponda as
expectativas de uma vida melhor e mais digna”.

Outro exemplo seria o dos crimes tributarios e a dificuldade em se tratar o contexto
regulatorio tributario. A insuficiéncia da teoria da Acessoriedade Administrativa apresenta-se
pela propria origem jurisprudencial do desenvolvimento da relagdo entre Direito Tributario e
Direito Penal. Veja-se o caso do art. 168-A do CP, em que se entendeu tratar de um “crime
material”, apenas para que se exija a analise do contexto regulatdrio pelo juiz criminal, exigindo
a prévia constitui¢do do débito tributdrio pela Administragdo tributdria. Esse método foi

1'92, Ou, ainda, em acérddo do

estabelecido em um famoso julgado do Supremo Tribunal Federa
Superior Tribunal de Justica'®®, no qual se decidiu a exigéncia da suspensdo do processo
criminal, para que se finalizasse uma agdo civel que tratava da exigibilidade do crédito

tributario.

191Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp n. 1.972.092/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 14/6/2022, DJe de 30/6/2022.

102 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgRg no Inq 2.537/GO, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 13-06-2008.

103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 266.462/SP, relatora Ministra Laurita Vaz, relatora para acorddo
Ministra Regina Helena Costa, Quinta Turma, julgado em 25/2/2014, REPDJe de 30/4/2014, DJe de 12/03/2014.)



35

Como também podemos citar o crime de gestio temeraria'® de institui¢do financeira, o
qual apenas encontra uma compreensao adequada do tipo penal se analisado juntamente com o
contexto regulatorio, ou, como afirmado na decisdo do Resp 1.613.260 — SP no Superior

Tribunal de Justica'®

, exige que o juiz criminal analise se o “agente, conhecendo as
circunstancias de seu agir,” violou a Regulagao setorial tida como ‘““as normas regentes de sua
condicdo de administrador da instituicdo financeira”.

A necessidade de andlise critica do contexto regulatério, surge pela propria sensibilidade
dos magistrados. No entanto, tais decisdes nao indicam uma tendéncia da jurisprudéncia, sendo
apenas pontuais ou restritas a certos crimes.

No acorddo AgRg no HC n. 626.888/MS!% do mesmo Superior Tribunal de Justica,
considerou-se como tipica a conduta de portar arma de fogo totalmente “inapta para produzir
disparos” e duas munigdes. Essa decisao esta alinhada com o entendimento previsto no acordao
do STJ AgRg no HC n. 729.926/PR!”7| que indica que niio ha necessidade de pericia para
analisar a “potencialidade lesiva do armamento”, o qual considera que a “seguranca publica”
seria colocada em risco diante do “porte ou posse de munigdo, ainda que desacompanhada de
arma de fogo”. Esse entendimento existe mesmo que se considere que, havendo prova pericial
indicando a “inaptiddo da arma para produzir disparos”, ndo haveria crime, conforme o Aglnt
no REsp n. 1.788.547/RN!%,

Nesse caso, a auséncia da declaracdo expressa da meta perseguida pela regulacio
referente ao porte e posse de arma de fogo, dificulta at¢ mesmo a identifica¢do do bem juridico;
e, consequentemente, a interpretagdo da norma penal. O intérprete perde o norte para a
interpretagdo do tipo penal, criando a possibilidade de decisdes contraditérias.

O mesmo se deu no acordio AgRg no REsp n. 1.960.147/SP' do Superior Tribunal de

Justica, que trata do crime de “guardar, manter em depdsito e vender cigarros com selo

104 BRASIL. Lei 7492/86. Define os crimes contra o sistema financeiro nacional. DOU 18/06/1986. Art. 4:
“Art. 4° Gerir fraudulentamente institui¢ao financeira:

Pena - Reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, ¢ multa.

Paragrafo unico. Se a gestdo ¢ temeraria:

Pena - Reclusdo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.”
105 Brasil. Superior Tribunal de Justica — Resp: 1.613.260 - SP 2016/0062668-9 Relator: Min. MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, julgado em 09/08/16.
196 Brasil. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n. 626.888/MS, relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
Sexta Turma, julgado em 2/8/2022, DJe de 8/8/2022.
107Brasil. Superior Tribunal de Justica. AgRg no HC n. 729.926/PR, relator Ministro Ribeiro Dantas, Quinta
Turma, julgado em 17/5/2022, DJe de 20/5/2022.
198Brasil. Superior Tribunal de Justi¢a. Aglnt no REsp n. 1.788.547/RN, relator Ministro REYNALDO SOARES
DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 2/4/2019, DJe 16/4/2019
19Brasil. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no REsp n. 1.960.147/SP, relator Ministro Sebastido Reis Junior,
Sexta Turma, julgado em 21/6/2022, DJe de 27/6/2022.
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falsificado destinado ao controle tributdrio federal”. Por se tratar de uma violacao da regulacao
tributéria, o juiz deveria analisar o valor dos tributos sonegados para se considerar a puni¢ao
criminal. No entanto, desconsiderou-se o contexto regulatério em que se da o crime, mesmo
com a referéncia no proprio acorddo, de que se trata da “regularizagdo fiscal das mercadorias
expostas a venda, perante o Fisco e os particulares”. No caso, preferiu-se interpretar que haveria
uma tutela a “fé publica”, afastando a analise do valor do tributo sonegado.

Dessa forma, n6s defendemos a analise do contexto regulatdrio em que se situa tal crime,
assim como as analises interdisciplinares que fundamentam as avaliagdes de risco permitido.
Andlises baseadas apenas na teoria penalista, sem fazer referéncia a Regulacao de Risco, tem
como defeito tragico''® ignorar precisamente o que fundamenta a norma, isto é, a prevengio de
riscos potencialmente desastrosos para a sociedade. Sem que o intérprete considere a meta
regulatoria, o motivo para a criacdo da regulag¢do, pode-se entender como “mera violacdo de
disposi¢ao administrativa” o que se trata de pega fundamental no sistema de preven¢ao de risco
ou identificar como risco a mera violagdo da norma juridica.

Parece que nos deparamos com um dos casos em que a Ciéncia do Direito Penal, com
estudos apenas normativos, ndo se mostra como suficiente para dar uma solucao concreta
especialmente considerando a multidimensionalidade do risco e o método interdisciplinar da

Regulagdo. Prant]!!!

, inclusive, conclui que “uma Ciéncia que sé gera frutos para si mesma ¢
inatil”. Resta-nos questionar se seria possivel uma andlise comparativa entre Regulacdo de

Risco e Direito Penal funcionalista, tema que trataremos a seguir.

10 Defeito tragico (tragic flaw), nesse contexto, ¢ trazida por nds como uma referéncia a ideia aristotélica de
hamartia, que trata de um “erro o qual é derivado de uma ignorancia de alguma evidéncia material ou
circunstancia” ou “agir cegamente para seu proprio mal” conforme Hyde (HYDE, Isabel. The tragic law: is it a
tragic error? In The modern language review, julho de 1963, v. 58, n. 3, pp. 321-324 (tradugéo livre). Disponivel
em: https://www.jstor.org/stable/3721422. Acesso em 27/12/21).

1 prantl (PRANTL, Heinbert. La ciencia alemana del Derecho Penal debe aprender a hablar. In ESER, Albin —
HASSEMER, Winfred — BURKHARDT, BJORN. La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio.
Valencia: tirant lo blanch, 2004, pp. pp.368-9, 371, 374 (tradugdo livre)) afirma que a “Ciéncia do Direito Penal”
nio tem nenhuma repercussao na opinido publica. J& os economistas consideram-se muito mais que “meros
assessores da Politica”, imaginando que sua meta seria “escrever eles mesmos as leis”, e a “opinido publica os
trata como se houvessem chegado a esse ponto”. Assim, conclui que a Economia ¢ hoje “parte da politica”, o que
o Direito Penal estd “distante anos-luz” de o ser. Os economistas atualmente, segundo Prantl, acabam definindo
quais metas de politicas publicas “sdo importantes e quais nao”, o que seria uma conversao de “competéncia
técnica” em “atrevimento”, porque passa a influenciar a politica. A “pouca ou nenhuma” influéncia do Direito
Penal na politica deve-se ao fato de que o “Direito Penal ndo se faz notar nem entender” pelo publico, assim, “néo
faz justica a sua responsabilidade publica”.

Também para Burkhardt (BURKHARDT, Bjorn. Dogmatica penal afortuna y sin consecuencias. In ESER, Albin
— HASSEMER, Winfred — BURKHARDT, BJORN. La ciencia del Derecho penal ante el nuevo milenio.
Valencia: tirant lo blanch, 2004, pp. 171 e 174. (tradugdo livre)) afirma que a “qualidade extradogmatica da
dogmatica juridico penal” ndo ¢ nem avaliada. Refere-se as questdes de “capacidade de resolugdo de problemas,
eficiéncia, funcionalidade, aceitabilidade, custos sociais.”. Indica que “conclusdes mais precisas apenas seriam
obtidas através de investigagdes sociologicas”, as quais, segundo o autor, ndo existem na Alemanha.
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1.3 Funcionalismo teleologico e Regulacido de Risco: possibilidades dos dialogos

entre Direito, Ciéncia e Tecnologia

Os deveres de cuidado sdo criados pela Regulacao de Risco em setores em que ha uma
necessaria abordagem interdisciplinar entre Direito, Ciéncia e Tecnologia. Esse método
holistico surge como uma resposta a propria complexidade das demandas atuais.

Faure''?

afirma que os problemas do mundo moderno “sdo tdo complexos que qualquer
tentativa de os resolver depende de esforgos de varias disciplinas combinadas”, indicando que
o estabelecimento de padrdes pela regulacdo além da andlise juridica, apresenta facetas
cientificas e politicas. Também Silbley'!® assevera que “o Direito e a Ciéncia sdo as duas
institui¢des mais importantes na sociedade moderna”, portanto a reagao dos dois, “quando
colocados face a face”, ¢ um ponto de partida para o método interdisciplinar tragado pelos
estudos sociojuridicos' 4.

Dessa forma, o método interdisciplinar surge como uma exigéncia das caracteristicas do
estudo do risco na sociedade contemporanea para o enfrentamento de questdes cientificas e

juridicas. Nesse ponto, parece-nos que uma andlise interdisciplinar, de acordo com o método

socio juridico, pode ser uma boa opgao para tratar a possibilidade de enfrentamento do tema.

"2 FAURE, Michael. The future of Socio-Legal Research with respect to Environmental Problems, In
GALLIGAN, D.J. Socio-Legal studies in context: the Oxford centre past and future. Oxford: Blackwell, 1995,
pp. 127-9 (tradugdo livre).

13 SILBEY, Susan S. What makes a Social Science of Law? Doubling the Social in Socio-Legal Studies In
FEENAN, Dermot (ed). Exploring the ‘socio’ of socio-legal studies. New York: Palgrave Macmillian, 2013, p.
27 (traducao livre)

114 05 estudos socio-juridicos de acordo com Feenan (FEENAN, Dermot. Exploring the ‘Socio’ of Socio-Legal
Studies. In FEENAN, Dermot (ed). Exploring the ‘socio’ of socio-legal studies. New York: Palgrave Macmillian,
2013, pp.3-12 (tradug@o livre) podem ser divididos em ondas. A primeira, seria do “direito em a¢do”, indicando
“como o Direito de fato opera”, em um sentido funcionalista, “focando nas normas e no que elas fazem sem
considerar as normas em um sentido estrutural ou hermenéutico”. No caso da segunda onda, temos o “Direito em
seu contexto”, law-in-context, a qual “presume que o Direito esteja de modo autbnomo em um contexto social”, o
qual “ignora total ou seletivamente”. J4 nos anos 80 e 90, a terceira onda deu-se com base nos pos-estruturalistas,
como Foucault, como também dos pos-modernos, para tratar do pos-colonialismo e tradigdes ndo-ocidentais. E
dessa época a andlise da teoria de Luhmann e da autopoiese. Depois, os estudos socio-juridicos, passaram a tratar
da populagao como “local de significag@o”, sendo que, atualmente, h4 enfoque nos estudos dos gedgrafos criticos,
“para revelar como as relagdes de poder e interesses sociais estdo distribuidos geograficamente”. Conclui que os
estudos socio-juridicos ndo podem admitir uma unica conceituagdo do que seria o “sécio”, diante da diversidade
de estudos que o método permite.
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Shaw'!® indica que esse “sécio” é necessariamente “transdisciplinar”, indicando que “o
Direito esta imbricado em um contexto moral de discurso humano, e, portanto, trata-se de uma
institui¢ao social”. Conclui que o termo “sécio” deve fazer referéncia, necessariamente, ao
método interdisciplinar, “holistico” sendo um meio para responder aos “desafios politicos e
juridicos aparentemente insoluciondveis”, evitando uma abordagem que trate “de mundos
fechados de conhecimento mutuamente excludentes”.

Essa nocao do termo “sociojuridico” sugere que se “levard o Direito para outras
configuracgdes”, fazendo surgir “novas possibilidades” '®.

Silbey!!”, entretanto, tem como um erro considerar o "socio no juridico" como algo
totalmente distinto do Direito, ja que o direito ¢ "uma constru¢do social colaborativa", sendo
mais adequada uma andlise conjunta do /aw in action (direito aplicado) com a law in books
(doutrina). Os estudos passaram a enfocar “os ideais e principios que as institui¢des juridicas
defendem”.

A 1ideia dos estudos sociojuridicos € a de que o Direito, ao reconhecer a Sociedade (tida
como tudo o que nao for Direito), acabara por tornar-se um meio mais adequado para abordar
a propria Sociedade.

Minkkinen'!'® afirma que o “socio, no termo estudos sociojuridicos” refere-se a “Ciéncia
de um Direito contextualizado socialmente”, a qual pode “mudar seu objeto”, sendo, portanto,
uma possibilidade de “reforma social”. Assim, o “sdcio” seria tanto uma “forma de reconhecer
a sociedade a qual o Direito pertence como também a habilidade de modificar a sociedade
através de um conhecimento e ciéncia contextualizados”. Diferencia a andlise juridica
tradicional, dogmatica, da sociojuridica. A andlise dogmatica apenas trata do “ponto de vista

9 119

interno do Direito” ', analisando as normas juridicas de lege lata, “como o Direito apresenta-

13 SHAW, Julia J. Reimagining Humanities: Socio-Legal Scholarship in an Age of Disenchantment. In FEENAN,
Dermot (ed). Exploring the ‘socio’ of socio-legal studies. New York: Palgrave Macmillian, 2013, pp.112, 116.
(traducdo livre).

116 CLARKE, John. The contested social. In FEENAN, Dermot (ed). Exploring the ‘socio’ of socio-legal studies.
New York: Palgrave Macmillian, 2013, p. 37 (tradugdo livre)

17 SILBEY, Susan S. What makes a Social Science of Law? Doubling the Social in Socio-Legal Studies In
FEENAN, Dermot (ed). Exploring the ‘socio’ of socio-legal studies. New York: Palgrave Macmillian, 2013,
pp-26-27(tradugdo livre)

18 MINKKINEN, Panu. De lege ferenda: what is the ‘socio’ of legal reasoning. In CLARKE, John. The
constested social. In FEENAN, Dermot (ed). Exploring the ‘socio’ of socio-legal studies. New York: Palgrave
Macmillian, 2013, pp.85-87. (tradugdo livre)

19 HAMPSTED, Lord Lloyd of. Introduction to Jurisprudence. Londres: Stevens and Sons, 1972, pp.168-170
(traducao livre). Nesse ponto, Minkkinen refere-se a visdo de Hart dos aspectos internos e externos do Direito.
Segundo Hampsted, Hart indica dois tipos de normas. As primarias sdo as que “estabelecem padrdes de
comportamento” e aquelas que indicam deveres, ja as secunddrias seriam as procedimentais. Hampsted explica a
nogdo de “aspectos internos do Direito”, considerando que o “Direito ndo depende apenas das pressdes sociais
externas para evitar o descumprimento de normas, mas também do aspecto interno que os seres humanos tém das
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b

se”, o que poderia “alienar o Direito da realidade”. A “realidade seria um termo usado
metonimicamente para tudo o que for social em relagdo ao Direito”. Conclui que “uma andlise
juridica que esteja desconectada com a realidade” seria “incapaz de obedecer aos padrdes do
conhecimento cientifico e aos desafios da vida moderna”. Ja a anélise sociojuridica trata do
Direito do “ponto de vista externo”, “de lege ferenda, como o Direito deve ser”. Nos estudos
sociojuridicos, hd uma “rentincia da idolatria a dogmatica”, a qual tanto dificulta como também
pode “deformar” nossa compreensao do Direito.

Quanto a relacdo entre Direito Penal e Regulacao no ambito dos deveres de cuidado,
parece-nos que encontramos um caso em que a “idolatria & dogmatica” pode vir a “deformar”
a propria compreensao do papel do Direito, evitando a andlise de argumentos técnicos e juizos
de valor provenientes da Regulacao.

Piibai'*considera que “questdes substantivas e argumentos ndo juridicos vindos do
ambiente do sistema juridico, como da moralidade, politica, religido, economia e Ciéncia,
exigem que o Direito considere argumentos sociais e racionalidades fora do sistema juridico”.
Porém, aponta como obstaculo para um estudo interdisciplinar a “capacidade do sistema
juridico construir normativamente sua realidade interna”.

De fato, a possibilidade de uma abordagem normativa, como se d4 na teoria da
Acessoriedade Administrativa, cria uma tendéncia para o Direito Penal para que venham a
dispensar a analise interdisciplinar, focando sua andlise apenas na nocao de
complementariedade normativa.

A abordagem interdisciplinar no Direito é explicada por Balkin. Balkin'?! afirma que a
propria ideia de termos de indicar interdisciplinaridade pela expressao “Direito €”; ao invés de
apenas “Direito”, ja indica que a nova metodologia ndo sera entendida como metodologia
juridica. Essa auséncia de fusdo ¢ uma demonstra¢ao do “poder do Direito como uma disciplina
profissional”, mostrando que o “Direito recebe a outra disciplina, mas quer se manter separado
dela”. Propde um modelo de interdisciplinaridade em que “uma disciplina tente colonizar a
outra”, ja indicando que “o Direito ndo serd colonizado com sucesso, porque se trata de uma

disciplina voltada a pratica, ndo a Academia”.

regras concebidas como um dever”. Hampsted indica que nao € necessario para a existéncia de um ordenamento
juridico que cada individuo conceba a percep¢do do Direito como “padrdes de comportamento estabelecidos”,
como deveres.

120 PRIBAN, JIRI. A sociology of legal distinctions: Introducing Contemporary Interpretations of classic socio-
legal concepts. In Journal of Law and Society, v. 44, issue s1, outubro de 2017, pp. s9. (tradugao livre)
I2IBALKIN, J. B. Interdisciplinarity as Colonization. In Washington & Lee Law Review, v. 53, fasc. 3, 1996,
pp-949-50, 957, 960-1, 964. Disponivel em: https://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol53/iss3/5. (tradugao
livre)”
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Balkin'!?? define “interdisciplinaridade” como “a tentativa de um académico de usar
informacao, abordagens, questdes e normas profissionais de outra disciplina € combina-las de
alguma forma com suas proprias ferramentas da disciplina”. O estudo interdisciplinar ¢ visto
como uma forma das “disciplinas expandirem seus impérios, colonizando e tomando conta de
outras disciplinas”. Identifica dois tipos de académicos: “os invasores”, os quais buscam impor
seu conhecimento de “sua expertise superior”, compara-os a “generais militares”; e, outros, os
“importadores”, os quais querem “importar o conhecimento de outra disciplina”, comparando-
0s com “‘espides”.

Dessa forma, buscaremos ampliar o objeto de nossa andlise, extrapolando a nocao
juridica dos deveres de cuidado, acessando também conhecimentos de outras areas para
enfrentar a questao de seu contetido. Pensamos que essa abordagem holistica podera nos trazer
novas conclusdes sobre o tratamento do conteudo de tais deveres pelo Direito Penal. Dessa

3

forma, buscaremos evitar o que Cloatre e Cowan'?® chamam de “estreitamento de visdo”,

quando em estudos sociojuridicos interdisciplinares aceita-se o “imperialismo do Direito”, isto

é, quando se da primazia ao Direito. Nesse caso, Cotterrell!**

considera que haveria uma visao
limitada da “natureza do Direito”, considerando-o como “técnicas, praticas e normas”, esse
conceito “subestima sua potencial importancia cultural e seu poder para reforgar e ajudar a
constituir compreensdes mais amplas da natureza do mundo social”.

Notamos que a Regulacdo de Risco ja parte de uma abordagem sociojuridica,
interdisciplinar por concepgdo, pois envolve tanto os conhecimentos dos especialistas, como

juristas. Picciotto!?

identifica a “Regulacdo” como um “desafiador campo interdisciplinar”,
forgando a compreensao da “normatividade” como algo além da “visdo estrita positivista da lei
como comando”.

Tratar dos deveres de cuidado em setores relacionados a Ciéncia e Tecnologia requer
uma analise do conceito de risco, considerando a sua influéncia sobre o Direito. Garante-se,

assim, a possibilidade de um enfoque empirico, capaz de tratar do contetido da norma penal,

afastando-se do normativismo. Por outro lado, o tema do risco ndo deve ter um enfoque

122 BALKIN, J. B. Interdisciplinarity as Colonization. In Washington & Lee Law Review, v. 53, fasc. 3, 1996,
pp-949-50, 957, 960-1, 964. Disponivel em: https://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol53/iss3/5. (tradugao
livre)

123 CLOATRE, Emile & COWAN, Dave. “Indefensible and Irresponsible”: Interdisciplinarity, truth and
fireviewer2. In CREUTZFELDT, Naomi -MASON, Marc — McConnachie, Kirsten. Routledge Handbook of
Socio-Legal Theory and Methods. Londres: Routledge, 2020, pp.97-98. (tradug@o livre)

124 COTTERRELL, Roger. Theory and values in socio-legal studies. In Journal of law and society, v. 44, issue
S1, outubro 2017, pp.s25. (traducio livre)

125 PICCIOTTO, Sol. Regulation: Managing the Antinomies of Economic Vice and Virtue In Socio & Legal
Studies, v. 26(6), 2017, p.676 (traducao livre)
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unicamente nos aspectos da técnica, também os fatores politicos, sociais e juridicos ndo podem
ser deixados de lado para o proprio delineamento do que se considera risco. Sendo assim, a
abordagem do tema deve ser, necessariamente, interdisciplinar.

Analisaremos se o Direito Penal nos apresenta uma framework, um método capaz de
enfrentar o risco como uma questo interdisciplinar, e, ndo, meramente normativa.

Para iniciarmos nosso intento de aproximacao entre Regulacao de Risco e Direito Penal,
passaremos a analisar a harmonia entre os métodos do funcionalismo teleoldgico e da
Regulagdo de Risco. E, para esse fim, devemos buscar uma teoria do Direito Penal que permita
esse almejado didlogo interdisciplinar. Parece-nos que muito adequado ¢ o método proposto
pelo funcionalismo teleoldgico, que trata o Direito Penal como um sistema aberto, permitindo
a analise das caracteristicas do risco tanto técnicas como daquelas apoiadas em valores, como
se d4 com os estudos de regula¢do que tratam da interagao entre Direito, Ciéncia e Tecnologia,
tratando das possibilidades de influéncias reciprocas, embasadas no empirismo.

Importante salientar que a racionalidade presente em ambas as areas ¢ semelhante, ja
que ambas consideram o Direito um sistema aberto, garantindo a possibilidade de interagdo
com Ciéncia e Tecnologia, sem chegar nem ao extremo do empirismo, nem ao extremo do
normativismo'%.

Nesse sentido, Faulkner, Lange e Lawless'?’ tratam do tema da Regulacio a partir do
conceito dos mundos materiais (“material worlds”), os quais seriam “espagos sociais”, em que
ha a relacdo entre Tecnologia, Ciéncia e Direito, tratando das possibilidades de acomodagao

entre os setores que se influenciam mutuamente.

126 ATOUR, Bruno. A fabrica¢io do Direito: um estudo de etnologia juridica. Sio Paulo: Unesp,2019,
pp-294-5. Latour afirma que: “Na definicdo mesma de “fato bruto”, um hibrido incongruente de direito e de ciéncia,
estaria explicado porque as virtudes da distdncia, da indiferenca, do distanciamento e do desinteresse, que
qualificam o trabalho do juiz, puderam migrar para o cientifico para elaborar a figura historica do especialista,
totalmente improvavel e fortemente politizada, capaz de fechar toda a discuss@o atribuindo-se o poder de vincular
e desvincular, por delegagdo, as questoes de fatos. (...)mas desvio maior ainda do direito que se permite fechar a
discussdo porque ndo delega a nenhuma autoridade o cuidado de terminar uma disputa(...) Estranho engano que
permite o empirismo classico confundir em um né gordio as virtudes da politica, da ciéncia e do direito,
transformadas em vicios”.

127 FAULKNER, Alex -LANGE, Bettina — LAWLESS, Christopher. Material Worlds: Intersections of Law,
Science, Technology, and Society. In Journal of Law and Society, v. 39, n. 1, march 2012, pp.1-19 (tradugao
livre). Faulkner, Lange e Lawless tracam o histoérico de desenvolvimento da metodologia de estudo desses
“mundos materiais” no Reino Unido, tendo sido iniciado nos anos 70, com os Science and Technologie Studies
(STS), a partir de um método interdisciplinar. Esses estudos estdo divididos em duas correntes: o “Strong
Programme” considera que a “Ciéncia € bastante influenciada pela Sociedade™; e a Social Construction of
Technology (SCOT), cuja analise enfoca no papel da “Sociedade em relagdo ao desenvolvimento de artefatos
materiais”. E, por fim, o Actor-Network Theory (ANT), cuja abordagem garante “maior isonomia entre as forcas
sociais e técnicas”.
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No desenvolvimento do conceito de risco, € possivel ver essa continua influéncia entre
essas diversas 4reas do conhecimento e o Direito. Faulkner, Lange e Lawless!?® indicam que,
na Regulacao de Risco, as “complexidades de cada uma dessas areas sao obstaculos a serem
superados”. Por exemplo, tanto as questdes ontoldgicas apresentadas pela Ciéncia e Tecnologia,
como as demandas sociais sdo enfrentadas no momento da Regulagdo. Esses autores
demonstram que esses estudos de Ciéncia e Tecnologia acabam tratando do papel do Direito na
analise da materialidade, com énfase nas questdes sociopoliticas, considerando o Direito um
instrumento de controle do desenvolvimento da Ciéncia e da Tecnologia.

A andlise do Direito Penal quanto a sua relacdo com Ciéncia e Tecnologia ndo ¢ muito
diversa desta. Schiinemann'?’ opta por considerar o Direito Penal como um “sistema aberto”,
permitindo a “influéncia social” para a definicdo da sua propria fungdo, a tutela de bens
juridicos. Na teoria de Schiinemann, a “propria linguagem” tem o efeito de garantir essa
continua adaptacio!*® do aparato juridico-penal as evolugdes sociais.

Assim, a relagdo entre o empirico, originado na Ciéncia e na Tecnologia e o normativo,
baseado no Direito, pode ser visto no proprio método do funcionalismo. Dessa forma, o Direito
Penal na Escola do Funcionalismo Teleoldgico ja apresenta em si a possibilidade da
interdisciplinaridade. Nao ha, portanto, a necessidade de adotarmos a terminologia “Direito e”,
que Balkin'! j4 lembra que serve para indicar que havera uma divisdo na metodologia da
analise, podemos também aceitar o proprio Direito Penal do funcionalismo teleolégico como
um método interdisciplinar. E, provavelmente, essa afinidade entre os métodos talvez se dé
porque sdo metodologias funcionalistas.

O proprio conceito de fungdo, segundo Robert Merton!*?, é o da “consequéncia
observada, a partir da adaptacdo ou ajuste a certo sistema”. Classificando como “fung¢do

manifesta”, aquelas “consequéncias objetivas que contribuem para a adaptagdo ou ajuste de um

128 FAULKNER, Alex -LANGE, Bettina — LAWLESS, Christopher. Material Worlds: Intersections of Law,
Science, Technology, and Society. In Journal of Law and Society, v. 39, n. 1, march 2012, pp.1-19. (tradugdo
livre)

129 SCHUNEMANN, Bernd. Introduccion al razonamiento sistematico en Derecho Penal in El sistema moderno
del Derecho penal: Cuestiones fundamentales Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario.
Madrid: Tecnos, 1991, pp. 31-80(tradugéo livre).

130 SCHUNEMANN, Bernd. Introduccion al razonamiento sistematico en Derecho Penal in El sistema moderno
del Derecho penal: Cuestiones fundamentales Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario.
Madrid: Tecnos, 1991, pp.54-55(tradugao livre). Trata de casos em que dados empiricos sdo usados para a analise
de conceitos juridicos, como o da culpabilidade, o qual depende de analises empiricas de psiquiatria.
BIBALKIN, J. B. Interdisciplinarity as Colonization. In Washington & Lee Law Review, v. 53, fasc. 3, 1996,
pp.949-50, 957, 960-1, 964. Disponivel em: https://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol53/iss3/5. (tradugao
livre)

132 MERTON, Robert K. Social Theory and Social Structure, Nova lorque: The Free Press, 1968, p.105
(tradugdo livre).
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sistema, que sdo vistas como metas e reconhecidas pelos participantes de um sistema’; e como
“funcdes latentes”, aquelas “consequéncias ndo visadas nem reconhecidas” pelos participantes
do sistema. Frisch!?? esclarece que “consequéncia” ¢ um termo “empirico”.

Nesse sentido, o conceito de funcionalismo, segundo Schiinemann'** | é o de “um
método jusfilosofico” paraa “justificagdo de normas juridicas”, a partir das metas almejadas,
sendo, portanto, “consequencialista”. Assim, tendo-se o conceito de funcdo manifesta de
Merton, no funcionalismo juridico, a partir da escolha de certa meta, de certa consequéncia,

tem-se a justificativa para a norma juridica. Hassemer!'??

esclarece que “a orientacao das
decisdes juridicas com base em suas consequéncias” trata das “consequéncias faticas de sua
atuacdo e que justificam (legitimam) seus comportamentos na producdo de resultados desejados
e na prevengao dos reprovaveis”. Hassemer, inclusive, contextualiza o consequencialismo no
Direito Penal enfatizando que nos encontramos em uma “época de elevada exigéncia de
legitimacao” do proprio “funcionamento do sistema penal”, for¢ando a analise dos “efeitos
satisfatorios sobre o delinquente e a sociedade”, os quais apenas podem ser avaliados se o
“Legislador penal” tiver acesso aos “‘conhecimentos empiricos”, se buscar “prestar aten¢@o nos
resultados de sua decisdo”. Hassemer'*® afirma que o funcionalismo faz o “Direito Penal
repensar suas relacdes com a realidade”, passando-se a dar énfase aos “efeitos reais produzidos
pelo sistema penal, e ndo na sua profundidade e coeréncia tedricas”.

Schiinemann'?’

considera que o “ordenamento juridico deve partir, em sua
conformacdo conceitual, da referéncia teleologica (a fungdo)”. Também Hassemer'*8, em tom
critico, define o funcionalismo como “uma orientagao do direito voltada para as consequéncias,
onde ha a ponderagdo dos principios de acordo com o caso concreto”, lamentando que essa
metodologia seja “muito adequada as exigéncias vindas das mudangas sociais rapidas e

complexas”, sendo dificil a “reversdo” do processo de aceitagao do funcionalismo pelo direito,

133 FRISCH, Wolfgang. Dogmatica juridico-penal afortunada y Dogmatica juridico-penal sin consecuencias. In
ESER, Albin — HASSEMER, Winfred - BURKHARDT, BJORN. La ciencia del Derecho penal ante el nuevo
milenio. Valencia: tirant lo blanch, 2004, p.179. (tradugéo livre)

134 SCHUNEMANN, Bernd. Dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico o infraccion del deber en los delitos
especiales. In Revista de la Facultad de Derecho PUCP, dezembro-maio de 2018, pp.93-112. (tradug@o livre)
135HASSEMER, Winfred. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona:Bosch, 1984,p p.34-36. (tradugéo livre).
136 HASSEMER, Winfred. Historia das ideias penais na Alemanha no pés-guerra. In ADPCP, t. 48, janeiro-abril
de 1995, p.30.

137 SCHUNEMANN, Bernd. La funcion de la delimitacion de injusto y culpabilidad. In Revista Peruana de
Ciencias Penales, n. 18, 2006, pp.368, 378-9 .

138 HASSEMER, Winfred. Lineamientos de una teoria personal del bien juridico. In Doctrina Penal, ano 12, n.
45-48, pp.275-6, 281 (tradugao livre). Defende Hassemer que “os bens juridicos universais tem fundamento apenas
na medida em que correspondam aos interesses — adequados — dos individuos. O fundamento dessa tradigdo ¢ uma
concepgao liberal do Estado que ndo é um fim em si mesmo, mas somente busca fomentar o desenvolvimento e
garantir as possibilidades vitais do Homem”.
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aceitando apenas a possibilidade de se “funcionalizar os interesses gerais do Estado a partir do
individuo”.

Schiinemann'® rechaca a nogdo de “uma teoria do crime sem empirismo”, como a teoria
normativista de Jakobs, cuja finalidade ¢ tutelar a vigéncia da norma juridica, sem qualquer
referéncia ao mundo externo, empirico, sendo uma teoria meramente deontoldgica. Conclui que
quem defende a tese de Jakobs ou “ndo a compreendeu ou ndo entende o que seria
funcionalismo”. Sendo que o funcionalismo deve-se pautar pela relagao entre “ideia juridica e
matéria juridica”, conforme explanado por Roxin, considerando que nem os fatos “pré-
existentes”, as chamadas por Welzel de “estruturas logico-materiais”, nem os “principios
valorativos” deveriam ser analisados isoladamente. Schiinemann chega, inclusive, a afirmar
que “a moderna doutrina alemad substituiu a famigerada fal4cia naturalista pela faldcia
normativista”, sem que haja a devida andlise “das consequéncias praticas de conceitos
concretos”.

Também Hassemer!*? defende que a evolugio do Direito Penal leva o crime da “infragio
de uma norma ética ou divina” para a tutela de bens juridicos, indicada pela “lesao de interesses
materiais de outras pessoas”, o que fundamenta “um sistema penal orientado empiricamente”.
A questdo da “danosidade social” aparece como essencial na teoria do bem juridico, ja que a
criminalizacdo deve ser limitada as condutas socialmente danosas, cujos “efeitos lesivos vao
além do conflito entre autor e vitima” e o seu “dano individual”, sendo necessario que o
Legislador “disponha de conhecimentos empiricos” para essa analise. Conclui Hassemer'*! que
tal sistema consequencialista apenas pode levar a “um sistema penal que deixa de ser um
sistema de implementagdao (cumprimento) das normas e transforma-se em um sistema de
orientagdo de condutas”

Fica, portanto, clara a classificagdo da teoria de Roxin como funcionalista, ja que ha
influéncia do empirico sobre a dogmatica, afastando-se de “um sistema juridico-penal ordenado
de conhecimentos com validade geral” '?. E interessante dar um exemplo de tal analise, quando
Roxin'®, ao tentar definir o conceito de “morte”, refere-se as “diretrizes da junta consultiva

cientifica da Camara Federal de Médicos”, como também afirma que “a morte encefalica como

139 SCHUNEMANN, Bernd. Dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico o infraccion del deber en los delitos
especiales. In Revista de la Facultad de Derecho PUCP, dezembro-maio de 2018, pp.93-112(tradugo livre).
140 HASSEMER, Winfred. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona:Bosch, 1984,pp.37-38. (tradugao livre).

14l HASSEMER, Winfred. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona:Bosch, 1984,pp.38-39. (tradugdo livre).

142 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentagdo politico-criminal do sistema juridico-penal. in Estudos de Direito

Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp.78-99.
143 ROXIN, Claus. A prote¢do da vida humana através do Direito Penal. In ROXIN, Claus, Estudos de Direito
Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp.183-4
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momento da morte ndo ¢, de modo algum, incontroversa”, chegando a analisar diversas
correntes cientificas sobre o tema.

Na tradi¢do anglo-americana, Mermim'** afirma que o funcionalismo nio aceita o
Direito como um fim em si mesmo, tratando do “papel operacional do direito na sociedade”,
partindo da abordagem funcionalista de Llewellyn'# | que enfatiza o interesse e a avaliagio de
seus efeitos. Da como exemplo a interpretacdo funcionalista na jurisprudéncia, a qual deve
tratar das “consequéncias provaveis de suas decisdes”, assim como interpretar o “objetivo da
lei para harmonizar com as consequéncias sociais vistas pelo Tribunal como provaveis”, evita-
se assim, segundo Mermim, “colocar em risco o espirito da lei”. Mermim conclui que esse € o
unico método que se assemelha ao pensamento humano, “o qual ndo se inicia com premissas”.

Devemos salientar, ainda, que a propria Regulagio de Risco é funcionalista. Black!46
afirma que a abordagem funcionalista de Regulacdo trata da “funcdo que a Regulacdo assume
na sociedade”. E, como afirma Levi-Faur'?’, essa é uma visdo proeminente da Regulacio na
tradi¢do anglo-americana, sendo a redugdo do risco um exemplo de funcao regulatoria.

Roxin!* também busca se afastar de uma teoria determinada pelo aspecto ontologico,
como se deu no Classicismo e Neoclassicismo que se baseou no nexo causal; e no Finalismo,

149

baseado na andlise das estruturas logico-objetivas. Schiinemann'* afasta o conceito de Direito

Penal das estruturas 16gico-objetivas incontestaveis, embora o considere um “sistema aberto”,

j4 que admite a “possibilidade da constante atualizagdo dos conceitos de acordo com as

150

mudangas sociais e tecnologicas”. Também Camargo'”" afirma que,

As caracteristicas desta administracdo do Estado ocasionaram o surgimento de leis
experimentais de carater temporario, de regula¢io, de prognostico inseguro, bem
como a inclusdo de clausulas gerais, referéncia em branco e conceitos juridicos
dubios, na linguagem do legislador, resultando numa indetermina¢ao do Direito.
Estas caracteristicas interferem também no Direito Penal, por ter este um
conteudo social, e deve levar em conta essa complexidade, que no
desenvolvimento da ciéncia e da técnica apresenta novos riscos, exigindo do

144 MERMIM, Samuel. Legal functionalism. In Anuario de Filosofia del Derecho, setembro, 1973, pp. 81-91.

(tradugdo livre)

145 Llewellyn, Jurisprudence 55 (1962) apud MERMIM, Samuel. Legal functionalism. In Anuario de Filosofia
del Derecho, setembro, 1973, p. 81, n.1 (tradugdo livre).

146 BLACK, Julia. Critical Reflections on Regulation. In Australian Journal of Legal Philosophy, n. 27, 2000,
p.22 (tradugdo livre)

147 LEVI-FAUR, David. Regulation & Regulatory Governance In Jerusalem Papers in Regulation &
Governance. Working Paper n. 1, 2010, p. 6.

MSROXIN, Claus. Sobre a fundamentag@o politico-criminal do sistema juridico-penal. in Estudos de Direito
Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp.78-99.

149 SCHUNEMANN, Bernd. Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal in El sistema moderno
del Derecho penal: Cuestiones fundamentales Estudios en honor de Claus Roxin en su 50° aniversario.
Madrid: Tecnos, 1991, pp. 31-80. (traducao livre)

150 CAMARGO, Antonio Luis Chaves. Imputagio objetiva e Direito Penal Brasileiro. Sdo Paulo: Cultural
Paulista, 2002, p.139.
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legislador uma atencdo especial para a protecdo destes interesses. Podemos citar como
exemplo o desenvolvimento na area da técnica genética e nuclear, tornando agudo os
problemas de seguranca juridica ou da submissdo a lei, uma vez que s@o riscos sem
prognoses concretas.(grifo nosso)

No direito espanhol, Cerezo Mir'>! também adverte que o funcionalismo “ndio pode se
afastar do real”, do ontoldgico, base material de sua Regulacdo, mesmo que se abandonem as
estruturas logico-objetivas.

O sistema funcionalista teleoldgico também se refere a Politica Criminal, no lugar de
juizos de valor neokantianos, conforme a anélise de Greco'?, para, depois, tratar mintcias do
caso concreto, método esse que seria capaz de garantir uma maior aproximacao do Direito Penal
da realidade. Greco conclui que a teoria de Roxin traria uma mescla da anélise dos fatos e dos
valores, assim, considera que seria a propria “natureza da coisa”, o modo de ser dos fatos, que
indicaria se o Direito foi aplicado de modo correto. E interessante como exemplo, a analise de

Roxin'**, quanto a questdo da eutanésia,

o consenso sobre o permitido e o proibido na eutanasia ¢ dificultado por nio se tratar
da seara exclusiva do penalista. Nesta esfera, também médicos, filésofos, tedlogos e
literatos reclamam para si — e com razao — o direito de ingressar no debate, direito
esse cujo exercicio por um lado enriquece a discussdo, a0 mesmo tempo em que, por
causa das varias premissas extrajuridicas que, na opinido publica, advém de ideologias
ou concepgdes de mundo entre si contraditorias, dificulta o consenso sobre a
apreciagdo juridico-penal

Deixando de lado as teorias que buscam fundamentos socio-filosoficos!>* da teoria
funcionalista, enfocando apenas em suas expressoes juridicas e regulatorias, o método de

Larenz ganha importancia, principalmente quando comparado ao funcionalismo teleologico.

31 CEREZO MIR, José. Ontologismo e normativismo na teoria finalista. In Ciéncias Penais, v. 0, jan de 2004,
pp-9-23. (tradugio livre)

152 GRECO, Luis. Introducdo a dogmatica funcionalista do delito: em comemoragdo aos trinta anos de “Politica
criminal e sistema juridico-penal” de Roxin in RBCCrim, n.32, v.8, 2000, pp.120-163

153 ROXIN, Claus. A protecdo da vida humana através do Direito Penal. In ROXIN, Claus, Estudos de Direito
Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.191.

154 Entre tais teorias, pode-se indicar a analise de Tavares que trata do funcionalismo baseada em Luhmann, veja-
se: TAVARES, Juarez. Fundamentos da Teoria do Delito. Florianopolis: Tirant Lo Blanc, 2018, pp.44-46. “Com
a institucionaliza¢@o normativa de expectativas, o que se quer € a superagdo da complexidade e contingéncia do
mundo social, por meio de uma féormula que assegure a normalizagdo de condutas. A questdo esta, porém, em se
decidir até que ponto o padrdo dominante pode ser legitimo para proibir condutas ou impor o cumprimento de
deveres (...) A fim de que ndo se realize uma forma de legitimagdo por forga eficacia simbolicamente generalizada,
que pode gerar um estado de terror, se a expectativa de alguém em relagdo a expectativa de terceiro passa a se
basear na suposi¢ao de que o que todos esperam ¢ que a decisdo exerca sobre o afetado uma intervengao fisica, de
que contra ela ndo se admita qualquer forma de rebelido, o funcionalismo procura trabalhar com outro elemento,
que sera a participacdo dos interessados em um determinado procedimento. (...) o funcionalismo assinala que tal
procedimento tem como finalidade reduzir as complexidades do mundo social por meio da eliminacdo daquelas
possibilidades que ndo devem ser integradas na decisdo. Isso significa que a contribuigdo comunicativa da decisdo
reside no fato de que ela subordina o interessado a sua fungdo social, ao seu papel dentro do procedimento como
agente ou omitente.”



47

O método do funcionalismo teleoldgico dividido em analises de fatos e de valores reflete
o proprio método teleoldgico objetivo de Larenz. Larenz'> conceitua esse método como a
analise das metas que o Direito busca alcangar, com as normas juridicas. A interpretagao
juridica, afirma Larenz, deve aspirar a uma “Regula¢ao materialmente adequada”, isto ¢, busca-
se uma solucao adequada ao caso concreto. Indica dois critérios de interpretacdo. Primeiro, sua
base empirica que ndo pode ser alterada, “as estruturas do ambito material regulado, dados
factuais”. E, segundo, tem-se os “principios ético-juridicos, que estdo antepostos a uma
Regulagdo, nos quais a referéncia de sentido dessa Regulacdo a ideia de Direito se torna
apreensivel, manifesta.”. Esse método ¢ chamado de teleoldgico-objetivo, poque ele se impde
ao intérprete, ja que exige a andlise da realidade para que se chegue a uma solugdo adequada.

Essa visdao de necessaria analise empirica, sem que se ceda ao normativismo, ¢ bastante

presente nos tedricos penalistas. Schiinemann!>®

considera que as normas juridicas devem ser
analisadas de acordo com a realidade, permitindo uma “complementacdo” harmonica entre
empirismo e normativismo. De alguma forma, o mesmo ¢ analisado em Silva Sanchez'’ que
reconhece as limitacdes do Direito em tratar do real, tanto diante das “barreiras da linguagem”
como instrumento de “reconstru¢do dos fatos”, como também hé os limites trazidos pelos
« ) . . e . . : . .
conhecimentos empiricos cientificos e sociais”. Conclui que o limitado sistema funcionalista

deve reconhecer a “necessdria abertura ao empirico”. Roxin'*®

afirma que sua “posicao
metodoldgica” parte dos “principios reitores normativos politico-criminais”, os quais apenas
sdo capazes de produzir uma “solucdo para problemas concretos” quando aplicados “a matéria
juridica, aos dados empiricos”, afirmando que a solu¢do de questdes dogmaticas parte de “uma

ideia orientadora normativa, a qual, porém receberd contornos diversos a depender das

Ou, ainda, a de Serrano Maillo ( SERRANO MAILLO, Alfonso. Ensayo sobre el derecho penal como ciencia:
acerca de su construccion. Madrid: Dykinson, 1999, pp.149-151.), que considera, “As origens metodologicas
remotas do funcionalismo encontram-se em Darwin, ou mais concretamente nas tentativas, posteriores a ele, de
aplicar suas descobertas em um terreno social; a origem préoxima, sem duvida, encontra-se em autores como
Durkheim. Deixando de lado exemplos pouco frutiferos cientificamente — se bem que muito influentes — do terreno
mais puramente socioldgico, o funcionalismo pode-se dizer que tem suas bases na Antropologia — agora em uma
perspectiva mais distanciada do evolucionismo — nas méaos de Malinowski e Radcliffe Brown, os quais com base
em um estudo de campo — que pressupunha uma importante inova¢do metodologica — chegam a conclusdo de que
o0 objeto de seu estudo deve ser das fungdes que desempenham as distintas instituigdes em certa cultura(...) Trata-
se ndo sO de uma teoria, mas de um método”.

155 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2019, pp.469-
470.

156 SCHUNEMANN, Bernd. La relacién entre ontologismo y normativismo en la dogmatica juridico-penal.
in Revista de Derecho Penal, n.15, outubro de 2005, pp.127-142. (traducio livre)

157 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Politica Criminal en la dogmética: algunas cuestiones sobre el contenido y
limites. in ROXIN, Claus. La evolucion de la politica criminal, el Derecho Penal y el proceso penal. Valencia:
Tirant lo blanch, 2000, pp. 95-158. (tradug¢ao livre)

158 ROXIN, Claus. Normativismo, politica Criminal e dados empiricos na dogmatica do Direito Penal. In Estudos
de Direito Penal. Sdo Paulo: Renovar, 2006, pp.61-63.
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caracteristicas do dado da vida a que ela se aplicard”. Conclui que essa “ideia reitora normativa”
¢ a diretriz para a revisdo do “material empirico”, sendo que os parametros para indicar a
relevancia serdo normativos. Propde, portanto, “uma dogmatica plena de dados empiricos”,
sendo que “normativismo e referéncia empirica ndo sao métodos que se excluem mutuamente,
mas que se complementam”.

Na anadlise do risco, o necessario didlogo entre empirico e normativo floresce de modo
intenso. O risco é um ponto central do sistema de Roxin'>’, o qual sempre ¢é analisado buscando
tratar de ambos 0s aspectos normativo e empirico. Roxin ndo ignora que o problema do risco
vai “bem além da esfera dogmatica juridico-penal”, sendo um tema que “possibilita e favorece”
a analise de temas empiricos, demandando a abertura da dogmatica a realidade, afastando-se de
teorias normativas, fechadas em si mesmas. No caso do risco permitido, Roxin considera que,
para que venha a ser fixado pelo juiz, ausente qualquer indicacdo legal, deve haver a
identificacdo de “uma estimativa exata do risco”, com “ajuda de critérios socio-politicamente
fundados” para identificar o que seria “socialmente toleravel”.

Roxin'® refere-se a “resisténcia das coisas”, como critério de diretriz material para a
dogmatica. Essa andlise estd em oposicdo aquela que “taxa de “naturalismo” qualquer
referéncia aos dados empiricos ¢ ndo reconhece pretensdes que a dotem de um conteudo
concreto”. Radbruch!®! afirma que a “natureza das coisas” impde essa “resisténcia” a qual as
“ideias juridicas devem mais ou menos se acomodar”, ja que a “filosofia do Direito” ¢ uma
“arte do possivel”.

Essa percepcao da inafastavel influéncia do empirismo no Direito também € reconhecida

por Faulkner, Lange e Lawless'®?

quando tratam do conceito de materialidade social, que seriam
as “estruturas materiais que corporificam relagdes sociais e vice-versa”. Ha, inclusive, duas

correntes variando no grau de interconexao entre o social e o empirico, a teoria ator-rede (Actor-

159 ROXIN, Claus. Sobre a fundamentagdo politico-criminal do sistema juridico-penal. in Estudos de Direito
Penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pp.78-99.

160 ROXIN, Claus. La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Valencia: tirant
lo blanch, 2000, pp.78-9 (traducao livre).

161 RADBRUCH, Gustav. Introduccién a la Filosofia del Derecho, México: Fondo de Cultura Economica, 1951,
p. 29. (traducio livre)

162 FAULKNER, Alex -LANGE, Bettina — LAWLESS, Christopher. Material Worlds: Intersections of Law,
Science, Technology, and Society. In Journal of Law and Society, v. 39, n. 1, march 2012, pp.1-19. (tradugdo
livre)
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Network Theory - ANT)' considera-os “intrinsecamente entrelagados”!%*

, enquanto os estudos
sociojuridicos percebem mais autonomia entre elas. Interessante notar o destaque dado por
Faulkner, Lange e Lawless!® na andlise que Latour faz da “matéria”, a qual, para ele, “seria
fonte de incerteza”, diante de sua origem “altamente politizada da causalidade”, indicando
Faulkner, Lange e Lawless, que as proprias tecnologias sdo, na sua origem, também
influenciadas pela propria Regulacdo, sendo “tanto um sujeito como um direcionador da
evolucao do Direito”.

Faulkner, Lange e Lawless!® introduzem um conceito que demonstra essa influéncia da
Regulacdo sobre a analise da Tecnologia para a interagdo entre Direito, Ciéncia e Tecnologia,

os standards ou “immutable mobiles”'°’

, 0s quais sdo limites para o exercicio do poder de
controle, ja& que sdo “imutaveis, onde quer que sejam verificados”, sendo, inclusive, base para
a regulacdo, seja privada, seja publica. Esses “moveis imutaveis” apresentam a possibilidade
da uniformizacao internacional dos standards, o que apenas refor¢a a necessidade do estudo da

Regulacdo de Risco, para se tratar dos deveres de cuidado.

163 LATOUR, Bruno. Reagregando o social: uma introducéo a teoria ator-rede. EDUFBA-EDUSC: Salvador-
Bauru, 2012, pp.113-4. “Para entender bem a ANT, tenha-se em mente que ela ndo pressupde uma reconciliacdo
da famosa dicotomia objeto/sujeito. Distinguir vinculos materiais e sociais a priori antes de religa-los, faz tanto
sentido quanto captar a dinamica de uma batalha imaginando um pelotdo de soldados e oficiais completamente
nus, de posse de uma tremenda parafernalia — tanques, fuzis, mapas e uniformes — e alegando que: “sem duvida,
existe uma relacao dialética entre as duas coisas”. A resposta seria um sonoro “ndo”. Nao ha relagdo alguma entre
o0 “mundo material” e o “mundo social” justamente porque essa divisdo ¢ um completo artefato. Repelir semelhante
divis@o ndo ¢ “relacionar” soldados nus “com” elementos materiais: € redistribuir o conjunto todo de alto a baixo
e do comeco ao fim. Nao se pode falar num caso empirico quando a existéncia de dois agregados coerentes e
homogéneos, por exemplo Tecnologia “e” sociedade, fagam algum sentido. A ANT néo é —repito: ndo € — a criagdo
de uma absurda “simetria entre humanos e ndo humanos”. Obter simetria, para nds, significa ndo impor a priori
uma assimetria espuria entre agdo humana intencional e mundo material de relagdes causais. Existem divisdes que
ndo devemos ultrapassar, superar, reduzir dialeticamente. Elas precisam, isto sim, ser ignoradas e abandonadas a
seus proprios recursos, como um castelo outrora formidavel e hoje em ruinas.”

164LATOUR, Bruno. Ciéncia em aciio: como seguir cientistas e engenheiros sociedade a fora. Sao Paulo:
Unesp, 2011, pp. 274-5. “Seria possivel chegar a conclusdo de que, ndo sendo a ciéncia feita de ciéncia e
comandada por cientistas, ¢ feita e comandada por todos os grupos de interesse. (...) essa alternativa é exatamente
a defendida pelos chamados “estudos sociais da ciéncia”. Quando a ciéncia e a tecnologia ndo sdo explicadas por
seu empuxo interno, é explicada por impulsos e demandas externas (...)Segundo nossa quarta regra metodologica,
devemos agir simetricamente ¢ duvidar das fronteiras das profissdes cientificas tanto quanto das fronteiras da
“ciéncia e da tecnologia” nem mais nem menos”.

165 FAULKNER, Alex - LANGE, Bettina — LAWLESS, Christopher. Material Worlds: Intersections of Law,
Science, Technology, and Society. In Journal of Law and Society, v. 39, n. 1, march 2012, pp.1-19. (traducdo
livre).

166 FAULKNER, Alex - LANGE, Bettina — LAWLESS, Christopher. Material Worlds: Intersections of Law,
Science, Technology, and Society. In Journal of Law and Society, v. 39, n. 1, march 2012, pp.1-19. (tradugdo
livre).

167 LATOUR, Bruno. Drawing things together. In LYNCH, Michael & WOOLGAR, Steve. Representation in
Scientific Practice. Londres: MIT, 1990, pp. 32-34(tradugao livre). Os mdveis imutaveis (immutable mobiles) sao
um conceito de Latour. A “imutabilidade” seria a “permanéncia do contetido, mesmo diante do grande nimero (a
referéncia ao “mutavel”) de copias de algo que pode ser tanto difundido como corrigido por aqueles que tem acesso
a ele. Assim, a possibilidade de fazer copias de algo permite que tanto haja a copia exata e essa seja divulgada,
como também estimula a corregdo, pela sua propria divulgag@o ao publico”.
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Para o Direito Penal, esses standards podem ser vistos como os deveres de cuidado,
que, segundo Roxin'®®, sdo essenciais para que se compreenda o conceito de “risco permitido”,
o qual “s6 pode ser entendido tendo em conta os conhecimentos empiricos”, em conjunto com
a ponderacao entre a “periculosidade de certos comportamentos” e seus efeitos benéficos, em
uma defini¢do muito proxima daquela trazida pela Regulacao de Risco.

Faulkner, Lange e Lawless'®® concluem que as relacdes entre Direito, Ciéncia,
Tecnologia “formatam os mundos socio-materiais em que vivemos”. Diante disso,
consideramos evidente a importancia do método interdisciplinar no delineamento do dever de
cuidado. Seu conteudo deve ser bem ponderado, porque se muito intenso poderia impedir a
inovagdo; e, até mesmo, provocar retrocessos autoritarios. No entanto, deve ser suficiente para
tutelar bens juridicos individuais e transindividuais, sendo um meio de gerenciamento de risco.

Como opg¢dao metodologica, nesse estudo serdo analisadas as teorias funcionalistas
teleologicas, sem que se faca uma andlise das teorias normativistas de Jakobs, para que
possamos dar destaque as teorias de Direito Penal que possibilitem o didlogo com o aparato
teorico da Regulacdo de Risco. Esse ponto de partida faz-se necessario, porque a

170

multidimensionalidade do risco'’”, como veremos, exige o método interdisciplinar para sua

compreensao.

168 ROXIN, Claus. La evolucién de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal. Valencia: tirant
lo blanch, 2000, p.88 (tradugdo livre).

169 FAULKNER, Alex -LANGE, Bettina — LAWLESS, Christopher. Material Worlds: Intersections of Law,
Science, Technology, and Society. In Journal of Law and Society, v. 39, n. 1, march 2012, pp.1-19. (tradugdo
livre)

I10Cf. Cap. 2 Desconstruindo o conceito de risco: a abordagem multidimensional do risco como caminho para os
penalistas.
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2 Desconstruindo o conceito de risco: a abordagem multidimensional

do risco como caminho para os penalistas

O conceito de risco ¢ produto da intersec¢ao de diversas areas do conhecimento, tendo
aspectos a serem definidos pela ciéncia e tecnologia, mas também valorativos e juridicos. Sua
conformac¢do complexa demanda uma abordagem interdisciplinar, holistica, que ¢ conhecida
pelos reguladores, mas ndo ¢ explorada pelo Direito Penal.

71 afirmam que, mesmo no Direito brasileiro, o conceito de

Tomasevicius Filho et ali
“risco”, apesar de amplamente utilizado, ndo ¢ propriamente desenvolvido, principalmente,
porque “o modelo judicial brasileiro segue a legislagao como principal fonte normativa”, o que
nao favorece que a jurisprudéncia “desenvolva um discurso sofisticado para fundamentar seus
julgamentos”.

Esta tese, visando desenvolver o conceito de “risco”, adota um método interdisciplinar,
como decorréncia dessa natureza multidimensional do risco. As facetas do risco terdo seus
efeitos regulatorios e juridicos penais proprios para a defini¢do de deveres de cuidado, os quais
serdo estudados em seu devido tempo'’%.

A dimensao técnico-cientifica do risco tratara da relagdo entre Direito, Ciéncia e
Tecnologia. Em segundo lugar, trataremos da dimensdo sociocultural do risco, abordando a
interessante analise da antropologa Mary Douglas'’®. Essa analise serd o parimetro para
comparar o método de Regulagdo de Risco e da Dogmatica penal nos proximos dois capitulos.

Nos avaliaremos se as dimensoes do risco sdo consideradas em ambos e como essas dimensoes

vao afetar a construgao do conceito de risco.

"I TOMASEVICIUS FILHO, Eduardo et al. Risk and Brazilian Private Law in DYSON, Matthew. Regulating
Risk through Private Law. Cambridge: Intersentia, 2018, p.255 (tradugao livre).

172 A necessidade de uma abordagem interdisciplinar do risco parece também ser a conclusdo de Laestadius,
Deckers e Baran (LAESTADIUS, Linnea — DECKERS, Jan — BARAN, Stephanie — Food crimes, harms and
carnist technologies. In GRAY, Allison & HINCH, Ronald. A handbook of food crime: Immoral and illegal
practices in the food industry and what to do about them. Bristol: University of Bristol, 2019, p. 307 (tradugao
livre), os quais concluem que a questdo dos crimes no setor de alimentacdo apenas podem ser abordados a partir
do desenvolvimento de “solugdes tecnoldgicas” como também por “politicas sociais baseadas em um pensamento
critico referentes aos novos e atuais danos sofridos pelo amplo aspecto de atores no setor da alimentagdo”.

173 Essa divisio de facetas do risco também pode ser encontrada em Lupton (LUPTON, Deborah. Risk.
Londres:Routledge, 2013), mas a autora acaba criando outras divisdes.
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2.1 Primeira dimensao do risco: risco e seus aspectos técnico-cientificos

Inicialmente, devemos considerar a relagao entre Direito, Ciéncia e Tecnologia para
tratar do risco. Essa relacdo da-se quando tratamos da causalidade para embasar os deveres de
cuidado, isto ¢, quando buscamos leis causais fora do ambito juridico para construir a nogao de
risco permitido presente nos deveres de cuidado. Essa correlagdo entre o conceito de risco e a
causalidade é analisada no direito espanhol por Mendez Rodriguez!™, cuja conclusio é a de
que, ao se afirmar que risco ¢ a probabilidade de dano, somos obrigados a o reconhecer como
um tipo de nexo de causalidade.

A proépria nogdo de causalidade e imputacdo deve ser considera como diversas. Ja no

positivismo, encontramos essa diferenciagdo. Kelsen!'”

esclarece que o principio da
causalidade nao passaria de uma criagdo humana, como Hume indica, “ndo existe na natureza
da causalidade” essa “ligagcdo necessaria”, ha apenas uma “sucessao regular de eventos”. No
entanto, a causalidade foi apreendida, como algo mais do que uma mera sucessio de eventos,
com uma faceta ligada 4 imputacdo de responsabilidade. Considerou-se que “a causa atrai o
efeito, exatamente como o mal, ou mais exatamente, o homem, por seu ato errado atrai a
puni¢do”, sendo que a “causa”, “é responsavel pelo efeito”.

Kelsen!”® conclui que a “ideia de uma lei geral da causalidade, em conformidade com a
qual causas similares devem necessariamente produzir efeitos similares, ¢ mero habito do
pensamento”. Esse “hébito” seria fruto da “observacao de sucessoes regulares de eventos”, e,
por esse motivo, Kelsen conclui que Hume atribui a causalidade a natureza de um “principio

subjetivo do pensamento humano”. E, sendo “um postulado epistemoldgico dirigido a cognigao

humana”, sendo possivel antever excegoes, por se tratar de uma regra “da ciéncia natural que

174 RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudencia.Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2004, p.101 (tradugdo livre).

No direito brasileiro, podemos indicar a definigdo de Reale Jr (REALE Jr, Miguel. O perigo para a vida e a satde
de outrem, In REALE Jr, Miguel (coord). Direito Penal — Jurisprudéncia em debate. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
posi¢do 3068, 3075 (livro eletronico)) de perigo como a representagdo subjetiva da “possibilidade objetiva de
dano”, a qual sera indicada “conforme as relagdes de causalidade que a experiéncia indica, segundo critérios e
métodos de base cientifica”.

175 KELSEN, Hans. Causalidade e Retribuigdo In KELSEN, Hans. O que é justica? Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001, pp.304, 310, 312, 316. Seria essa relagdo entre “mal”, como precedente, e “punicdo”, como consequente,
que ainda forgaria a “Ciéncia moderna” a considerar que “a causa deve preceder no tempo”, apenas abandonado
com a formulacdo da “dependéncia puramente funcional”, a qual “admite eventos simultaneos”. Kelsen afirma
que o Direito ndo é mais conectado com a retribuicdo desde os sofistas, depois da identificagdo da funcdo
preventiva da pena. No entanto, a ciéncia ainda se mantém ligada ao principio da causalidade, indicando “uma
ligacdo objetiva” entre causa e efeito, “a causa faz algo ao induzir o efeito. Portanto, ela é concebida como um
agente, uma substancia ativa”.

17K ELSEN, Hans. Causalidade e Retribuigdo In KELSEN, Hans. O que ¢ justi¢a? Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001, pp.304, 310, 312, 316.
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descreve a realidade em conformidade com o postulado epistemologico da causalidade”, sdo
“meras leis estatisticas de probabilidade™!”’.

Lupton!”®, a qual identifica diversas dimensdes do risco, trata da dimensdo “técnico-
objetiva do risco” como ligada as leis causais, sendo originada em &areas como ‘“engenharia,
estatistica, atuaria, psicologia, epidemiologia e economia”. Refere-se a nogao de probabilidade,
sendo que os “debates nessa area referem-se a medi¢ao e calculo do risco para construgdo de
modelos preditivos”. Também Willett!” conecta essa nogdo do risco refere-se a “existéncia de
uma condi¢ao do mundo exterior”, sendo possivel a andlise do risco como probabilidade ou
como incerteza.

Ao buscarmos essa “condi¢do” na realidade acabamos por, necessariamente, criar uma
arena para o didlogo entre Ciéncia e Direito. Assim, ao tratarmos do risco como probabilidade
de dano'®, teremos base para a imputagdo criada a partir das leis causais, definidas por outras
areas do conhecimento.

No entanto, devemos observar que a chamada “cientificagdo” do risco ¢ apenas uma

etapa do desenvolvimento do termo, a qual tem muito mais relagdo com tentativas de controle

177 Nesse sentido, Brady (BRADY, Henry E. Causation and Explanation in Social Science. In GOODIN, Robert
E. (ed). The Oxford Hanbook of Political Science. Oxford: Oxford, 2011, p.1062. (tradugdo livre) ) indica dois
casos de nexo de causalidade, um determinista, baseado na “Fisica Newtoniana”, segundo a qual “as mesmas
condigdes inevitavelmente produzem o mesmo efeito”; outro, o “probabilistico”, “possivel nas ciéncias fisicas,
comum nas ciéncias bioldgicas e capaz de se infiltrar nas ciéncias sociais”. Também Angioni (ANGIONI,
Francesco. Il pericolo concreto come elemento dela fattispecie penale: la struttura oggettiva. Milano: Giuffte,
1994, p.128 e 130 (tradugao livre) ) diferencia os tipos de “leis de experiéncia”. Ha as “leis universais”, as quais
tratam de “conexdes rigorosamente uniformes entre fendmenos empiricos”, indicando o nexo causal; enquanto as
“leis estatisticas” trazem a “conexdo entre duas ou mais categorias de fendmenos” que ocorre com uma frequéncia
intensa, mas nao o suficiente para se indicar uma certeza, sendo “um juizo de probabilidade”. Angioni esclarece
que as leis estatisticas que produzem juizos de probabilidade sobre os nexos causais sdo usadas nos casos em que
“o componente indeterminado tem o papel de perturbar a uniformidade dos resultados”.

178 LUPTON, Deborah. Risk. Londres:Routledge, 2013, p.27 (tradugao livre).

179 WILLETT, Allan H. The economic theory of risk and insurance. Nova lorque: Columbia University, 1901,
p. 28 (tradug@o livre)

180 Beck (BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: ed. 34, 2010, p. 76.)
também reconhece a dificuldade na determinacdo do nexo causal, o qual seria “essencial para a harmonia entre
Ciéncia e Direito”, ja que os riscos tecnologicos sdo melhor representados por “processos de estatistica do que
pelo principio da causalidade”. Afirma Beck que, “No Japdo, os juizes decidiram, em face do entrelagamento
global dos riscos da modernizacdo, ndo mais interpretar a impossibilidade de uma rigida comprovagao causal nos
termos das Ciéncias naturais em prejuizo das suscetibilidades ao risco. (...) Eles ja admitem uma relagdo causal se
correlagdes estatisticas entre teores de poluentes e enfermidades especificas puderem ser comprovadas. As
empresas que emitirem tais poluentes poderdo entdo ser judicialmente imputadas e condenadas a pagar as
indenizacdes correspondentes. Com base nisto, no Japao, uma série de empresas foram obrigadas a pagar aos
afetados indenizagdes gigantescas em espetaculares processos ambientais.” Beck, inclusive, critica a falta de
adesdo a esse método pela Alemanha, a qual “experimenta a perda de concretude de uma racionalidade e praxis
cientificas, que de mais a mais sempre se manteve alheia e cega diante dos riscos e ameagas a ela mesma
produzidos”.
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do mundo material, portanto, com preocupagdes politicas e juridicas. Lupton'®! considera que

2 ¢

0 termo “risco” “presume responsabilidade humana”, o que deixa implicito que “algo pode ser

9999

feito”. Essa no¢ao de risco como fundamento para responsabilidade surge no século XVII,

quando se considera que “a chave para o progresso humano e a ordem social € o conhecimento
objetivo do mundo através da exploragdo cientifica e o pensamento racional”, assim, “os
mundos naturais e sociais seguem leis que podem ser medidas, calculadas e, portanto,
previstas”. J4 na Revolucao Industrial, nos séculos XVIII e XIX, a Europa teve de lidar com
novas questdes sociais, como a ‘“urbanizagdo em massa”’, sendo um estimulo para o
desenvolvimento da ciéncia da probabilidade e da estatistica, “criando meios de calcular a lei
causal e identificar seus desvios”, tornando o conceito de risco cada vez mais cientifico!®?,
sendo ampliado, para tratar das condutas humanas. Deixa-se de se aceitar os conceitos de
“sorte”, “vontade de Deus”, considerando que “efeitos ndo esperados podem ser consequéncia
da conduta humana”. Sendo assim, “os modernos” substituiram a nogao cadtica do mundo,
percebida na “incerteza” e na “indeterminagdo”, por uma impressdo de controle, “através do
mito do calculo confiavel”.

E possivel perceber que o termo “risco” aparece conectado a fungdo de fundamentacéo
da responsabilidade baseada no controle, a partir de justificativas cientificas. Essa aura
cientifica do termo “risco” por, pretensamente, estar baseado em um “calculo incontrastavel
cientifico”, ¢ bastante questionavel.

Hampsted'®? indica que as Ciéncias naturais deixam de ser consideradas “rigidamente
mecanicas” como resultado do método indutivo, onde “hé a observagdo de fatos empiricos, a
proposicao das hipdteses para explicar aqueles fatos, e sua verificagdo ou refutacao
subsequente”. Nao se aceita mais que a “inducdo leve a inferéncia de leis causais rigidas

incontestaveis”, mas apenas “constantes estatisticas que presumimos que serdo observadas, até

que ndo o sejam, no mundo fisico”, concluindo que “tais elementos de indeterminagdo ou sorte

181 LUPTON, Deborah. Risk. Londres: Routledge, 2013, pp.3-7 (tradugéo livre). Lupton esclarece que “O termo
“risco” surge aparece em alemao na metade do século XVI e em inglés na segunda metade do século XVII. No
entanto, o termo latino renascentista “riscum” tem sido usado ha muito tempo em paises como a Alemanha”. Seria
um termo ligado as Grandes Navegacdes. Nesse caso, Lupton esclarece que ndo ha referencia a responsabilidade
humana, o que apenas surgird com o mundo industrializado, nos séculos XVII e XVIII.

182 No entanto, Popper (POPPER, Karl R. Contra a sociologia do conhecimento. In POPPER, Karl R. Textos
escolhidos. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p. 368.), conhecido pela sua analise do referido método cientifico,
inclui a possibilidade de revisdo da lei cientifica, como parte do proprio desenvolvimento da Ciéncia, “Os
resultados cientificos sdo “relativos” (se € que se deve usar esse termo) apenas na medida em que sdo resultados
de determinado estagio do desenvolvimento cientifico, passiveis de serem superados pelo avango da Ciéncia. (...)
Significa apenas que a maioria dos resultados cientificos tem o carater de hipoteses, ou seja, de enunciados em
relagdo aos quais as provas sao inconclusivas; por conseguinte, sdo passiveis de revisao a qualquer momento.”
183 HAMPSTED, Lord Lloyd of. Introduction to Jurisprudence. Londres: Stevens and Sons, 1972, pp.4-5
(tradugdo livre)
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ndo podem ser explicados apenas por leis deterministas”, sendo que “todas as teorias (ou leis)
cientificas sdo, portanto, incertas e provisorias, sendo possivel sua refutagdo no futuro”,
entendendo-se a nogao da Ciéncia valorativamente neutra como “simplista”.

A ideia de que o “risco” seria um instrumento das Ciéncias Naturais e Exatas,

totalmente neutras, impermedaveis aos valores, ¢ contestada, por exemplo, por Habermas'®,

que declara a influéncia do préprio “elemento humano” na pesquisa cientifica,

(...) o empirismo gostaria de assegurar a aparéncia objetivista das observagdes
expressas por meio de proposicdes basicas: delas decorreriam confiavelmente
evidéncias imediatas destituidas de quaisquer ingredientes subjetivos. Na verdade,
entretanto, as proposicdes basicas nio sido reflexos de fatos em si, mas dao
expressao aos éxitos e fracassos de nossas operacdes. Poderiamos dizer que os fatos
e as relacdes entre eles sdo apreendidos descritivamente; mas esse modo de falar ndo
pode esconder que os fatos relevantes obtidos por experiéncias cientificas se
constituem como tais por meio de uma organizaciio prévia de nossa experiéncia
na esfera de fungdes da agdo instrumental. (grifo nosso)

Beck'®, inclusive, aponta o desafio que o método cientifico encontra em um contexto

social que espera da Ciéncia respostas infaliveis e perpétuas,

Isto torna claro que, com o potencial de ameaca das forcas produtivas, a margem de
manobra para a pesquisa cientifica torna-se cada vez mais estreita. Hoje em dia,
admitir que se cometeu um erro na estipulagio de tetos para a tolerancia aos pesticidas
— 0 que, no fundo, é o que normalmente acontece na Ciéncia —, equivale ao
desencadeamento de uma catastrofe politica (ou econdmica), devendo por isto mesmo
ser evitada. As forgas destrutivas, com as quais os cientistas também tém de lidar
atualmente em todos os campos tematicos, impdem-lhes a desumana lei da
infalibilidade, uma lei que, para além de seu descumprimento representar uma
qualidade das mais humanas, também se encontra em clara contradicio com
seus ideais de progresso e critica. (grifo nosso)

Essa clara dimensdo “humana” da Ciéncia ¢ também observada no processo judicial,
especialmente, quando se necessita da prova pericial para se embasar uma andlise de risco.
Conti'®® por exemplo, esclarece que “nenhuma prova pericial é neutra”, porque “nenhum
cientista € neutro, e as provas periciais inserem-se na dinamica do 6nus da prova.”.

Veja-se, por exemplo, o famoso caso italiano dos terremotos de Aquila, os réus foram
inicialmente condenados, tendo como base certa lei cientifica, a qual foi derrubada em segunda

instancia'®’, por ndo se tratar de uma lei com “adequada validagdo cientifica”, faltando-lhe

183 HABERMAS, Jiirgen. Conhecimento e interesse. In HABERMAS, Jiirgen. Técnica e Ciéncia como
ideologia. Sdo Paulo: Unesp, 2014, p.188.

185 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: ed. 34, 2010, p. 65.

186 CONTI, Carlotta. La prova scientifica alle soglie dei vetanni dalla sentenza Franzese: vette e vertigini in época
di pandemia. In Sistema Penale. 09/02/2021. Disponivel em: https://www.sistemapenale.it/it/articolo/conti-
prova-scientifica-venti-anni-sentenza-franzese?out=print.Acesso em 03/09/2021. (traducio livre)

187 Corte di Apello Dell’ Aquila. Proc. Pen. N. 253/10 R.G.N.R e N. 448/11 Reg GIP,Relatore: Fabrizia
Francabandera. Data da sentenga 10/11/2014. Publicagdo: 06/02/2015, pp.270-4. (traducdo livre) Além disso,
tratando-se do caso de como os cidaddos reagiriam ao mecanismo de avisos para terremotos, a Corte também
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“controlabilidade”, ausente uma “taxa de erro conhecida”; “falseabilidade”, ausente a
“possibilidade de controle por outros especialistas” e “verificabilidade”, ausente “standards
constantes para a verificagdo”. No caso, a lei foi enunciada pelo assistente técnico da acusagao,
morador de Aquila. Tratou-se de uma lei causal criada ex post facto, tendo sido “publicada
alguns dias depois do fim dos interrogatdrios”, carregada de“juizos negativos sobre os
imputados”, o que fez com que a Corte entendesse que essa “hipdtese cientifica” era
influenciada por motivos subjetivos.

Devemos, portanto, considerar o principio da causalidade um método para a analise dos
eventos empiricos; ndo, uma expressao da “verdade absoluta”. As relagdes de causalidade estdao
submetidas ao cadinho da experiencia, isto é, as avalia¢des feitas em certa época podem ser
consideradas erroneas posteriormente.

Essa necessaria compreensao da natureza do risco como o resultado da conexao entre o
ontoloégico e a avaliagdo humana das possibilidades de desdobramentos causais ¢ o que
fundamenta a propria ideia de incerteza, conforme desenvolvida por Knight!®. Knight!'®
“distanciou-se dos cientistas sociais mais positivistas de seu tempo”, ja que sua ideia de
“incerteza muda toda a andlise de comportamento humano, afastando-a da racionalidade

determinista”.

acrescentou que ndo era possivel basear o nexo causal em apenas leis estatisticas, ja que “cada cidadao atuaria com
base em motivagdes intimas e subjetivas” para ndo abandonar suas casas, se avisados do terremoto. No entanto,
mesmo assim, a Corte buscou tragar o nexo causal, com base em maximas da experiéncia, considerando que esse
estaria comprovado apenas para os casos em que a “a vitima recebeu a mensagem” de aviso do terremoto e, por
causa de seu contetido, resolveu ndo abandonar a sua residéncia. Percebemos que também a jurisprudéncia italiana
considera as decisdes humanas como setores indeterminados da realidade, que dificultam a criacdo de leis
deterministicas e estatisticas para a determinag@o do nexo causal, tendo o Judiciario recorrido a uma generaliza¢do
do senso comum, para determinar o nexo causal, na auséncia de lei cientifica confiavel. Essa possibilidade ja era
prevista na propria sentenza Franzese, que considera como “saber cientifico acessivel ao juiz” tanto as “leis
cientificas”, como também as “leis universais”. (Italia. Cass. S.U. n. 30328. Julgado em 10/07/2002.)”.

188 para responder a questionamentos do motivo pelo qual citamos uma obra do inicio do século XX, trazemos
uma breve indicagdo biografica do famoso pai-fundador da Escola de Chicago. Inicialmente, citamos Luhmann
(LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological Theory. New York: A. de Gueyter, 1993,p.1) que ressalta a
importancia de Knight: “The traditional statistical treatment of risk calculation has been joined by economic
research. Instrumental in this development has been the brilliant approach taken by Frank Knight. (...) Knight's
distinction between risk and uncertainty has, however, meanwhile petrified into a sort of dogma”. “A pesquisa
econdmica juntou-se ao tratamento estatistico tradicional do calculo do risco. Nesse desenvolvimento, foi
instrumental a abordagem brilhante de Frank Knight. (...) A distingdo de Knight entre risco e incerteza, no entanto,
enquanto isso, petrificou-se em um tipo de dogma.” (tradugdo livre). Além disso, € interessante notar que Knight
¢ reverenciado até os dias atuais. Formaini (FORMAINI, Robert L. Frank H. Knight: Origins of the Chicago
School of Economics. In Economic Insights. Federal Reserve Bank of Dallas, v.7, n,3, pp. 1-4.(tradug@o livre))
refere-se a Knight como um dos “economistas mais influentes da Histéria”, tendo como discipulos “quatro
ganhadores do Prémio Nobel de Economia, Friedman, Stigler, James Buchanan e Paul Samuelson”.

189 FIORITO, Luca. “A certain amount of “recantation”: on the origins of Frank H. Knight's antipositivism. In
History of Political Economy, v. 48, fasc. 1, 2016, pp.4-5, 8. (tradugéo livre).
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Knight!®°, parte do pressuposto de que a mentalidade humana tem como “fungio
primordial prever acontecimentos futuros”, para permitir que o ser humano se prepare, reaja, a
esses possiveis acontecimentos. No entanto, o ser humano deve realizar esse “complexo
calculo” a partir de uma “limitada nog¢ao dos fatos”, aos quais tem acesso. Como resultado, cada
qual tem uma “reac¢do” de acordo com sua propria versao, imaginada por si, do futuro. A “reagao
humana”, portanto, ¢, segundo Knight, produto de inferéncias que cada um faz do que percebe
dos fatos. E bastante claro em reconhecer a falibilidade humana para a analise do risco. As
fontes para o erro humano sdo apontadas por ele em varios momentos desse processo, que
consiste em imaginar como se daria o desdobramento do nexo causal “com e sem sua
interveng@o”, a qual nem sempre se dara, de fato, da forma imaginada. A mentalidade humana
ndo ¢ capaz de absorver a realidade “em sua totalidade” nem de prever o resultado das condutas
com precisao.

Nesse ponto, podemos relacionar a analise de Knight com a nogdo de probabilidade
subjetiva'®l.

Zynda'®?

explica que o conceito subjetivo de probabilidade estd em considerar as
“probabilidades como graus de conhecimento do agente” (degrees of belif). Sendo assim, “os
graus de conhecimento” (degrees of belif) deveriam poder ser medidos e também ser racionais,
isto €, devem estar de acordo com “os calculos de probabilidade”.

Knight'*® chega, inclusive, a questionar o proprio principio da causalidade!'** baseado

na analogia, isto ¢, “comparam-se situagdes semelhantes”, para se prever o resultado futuro. O

pressuposto desse raciocinio ¢ o de que a realidade, o mundo, seria “composto” por coisas de

190 KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Boston: Cambridge, 1921, p.200, 202. (tradugéo livre)

91 J4 Popper (POPPER, Karl R. Propensdes, probabilidade e teoria quéntica. In POPPER, Karl R. Textos
escolhidos. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p.199-100 ¢ n.3, p.396.), no entanto, critica a probabilidade
subjetiva, considerando absurda a ideia de que se pode alcancar a certeza, com a “obtencdo de todas as
informagdes”. Popper refuta essa nogao de probabilidade, considerando-a um resquicio do determinismo, “ainda
nao eliminado”. Popper prefere a probabilidade objetiva, baseada na estatistica ou “interpretacdo de frequéncia”,
no entanto, considera que ela reflete “as condigdes em que a sequéncia € produzida”, isto ¢, dependem “do arranjo
instrumental”, o que consiste na probabilidade como “propensio”.

192 ZYNDA, Lyle. Subjectivism. In HAJEK, Alan & HITCHCOK, Christopher. The Oxford Handbook of
Probability and Philosophy. Oxford:Oxford, 2016, pp.360-1 (tradugdo livre). Um dos pontos de critica a esse
conceito de probabilidade, ¢ a de que a ideia de “graus de conhecimento” acaba pressupondo uma certa
“onisciéncia l6gica”, indicando que as “verdades logicas” deveriam ser conhecidas, ja que as “verdades logicas”
deveriam ter o “grau maximo de probabilidade”. D4 como exemplo o caso do “ultimo teorema de Fermat” que ja
era tido como “verdade” muito antes de “Andrew Wiles” comprova-lo em 1995. A outra fragilidade apontada por
Zynda € o “problema da evidéncia”, isto ¢, a possibilidade de uma prova “velha” comprovar uma teoria “nova”.
No entanto, ha casos em que o suporte fatico ou de evidéncias, mantém-se o mesmo, mas as teorias mudam. Por
exemplo, a coleg@o de fatos que Darwin colocou no Origem das Espécies ndo poderia fundamentar sua teoria da
“descendéncia com modificagdo” .

193 KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Boston: Cambridge, 1921, p.202. (tradugao livre)

194 KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Boston: Cambridge, 1921, p.203-8. (tradugdo livre)
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comportamento previsivel, cujo padrdo repete-se. A mentalidade humana, sua capacidade
cognitiva, tem limitagdes que impedem que se chegue em uma “classificacdo plena da
totalidade de coisas existentes”, de acordo com todas as suas caracteristicas essenciais e
possiveis mudancas. Essa limitacao natural do ser humano acabaria “restringindo o préprio
principio da causalidade”. Nos casos em que for conhecida a “probabilidade de certo

resultado”!'®?

, seria possivel a prevencdo, aplicando-se até mesmo as “leis universais, pois se
trata de um evento recorrente”.

A dimensdo técnico-cientifica do risco esta baseada na probabilidade estatistica!”®, isto
¢, cria-se um modelo preditivo a partir do qual se avalia a probabilidade de um certo resultado.
Tal juizo é usado para tratar da “causalidade probabilistica”, a qual, segundo Williamson'®’,
apresenta um embasamento matematico para tratar da causalidade, a partir do final do século
XX mudando totalmente a ideia de que a “causa seria uma ideia confusa sem qualquer
tratamento matematico”. Esclarece que a “probabilidade ndo nos indica as relagdes causais”,
essa explicagdo vem do “conhecimento sobre as entidades e mecanismos fisicos que as ligam”.
No entanto, os nexos causais probabilisticos sao os tinicos que explicam os casos de “auséncia”.
A causalidade determinista, tidos como nexos de causalidade “Mecanicos”, ndo lhe oferece uma
explicagdo adequada. Quanto ao entendimento das omissdes no Direito Penal, parece-nos que

a causalidade probabilistica deve ser considerada essencial.

195 Devemos, no entanto, perceber que, mesmo quando aceitamos nexos causais probabilisticos, ha a possibilidade
de tornar a anélise cientifica como algo imutavel, como se da com a ideia de “probabilidade a priori”. Segundo
Knight (KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Boston: Cambridge, 1921, pp.224-5 (tradugao livre)),
seria “aquela que trabalha com uma classificagdo absolutamente homogénea de fatos”, baseada na analise de
principios gerais. Popper (POPPER, Karl R. Falsificacionismo versus convencionalismo. In POPPER, Karl R.
Textos escolhidos. Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p.142.) critica esse tipo de conceito, classificando-o como
parte das teorias convencionalistas, as quais buscam na ciéncia “um sistema de conhecimento baseado em alicerces
definitivos”. Quadro diferente se da se considerarmos, como indica Knight, a “probabilidade estatistica se refere
a avaliagdo empirica quanto a frequéncia das relagdes entre premissas, ndo analisaveis de acordo com combinagdes
variaveis de igualmente provaveis alternativas”. Esse tipo de método permitiria adaptagdes constantes das leis
cientificas.

196 A relacdo entre causalidade e probabilidade ¢ analisada por Holland (HOLAND, Paul W. Statistics and Causal
Inference. In Journal of the American Statistical Association, dec. 1986, v. 81, n. 396, p. 945. (tradugao livre)),
que afirma que “embora a correlagdo ndo indique causalidade”, diante de um “experimento randomizado”, podem
ser “extraidas conclusdes validas” sobre a causalidade. Apresenta diversos métodos para tais experimentos
estatisticos, concluindo que o mais importante seria analisar “os efeitos das causas”, ja que a estatistica ¢ uma
ciéncia desenvolvida para a “métrica”. A analise estatistica ¢ tdo relevante para a inferéncia causal que os
professores de Harvard, Hernan e Robins (HERNAN, Miguel A. & ROBINS, James M. Causal Inference: What
if. Boca Raton: Chapman & Hall, 2020, p.V. (traducdo livre) ) afirmam que a “auséncia de uma metodologia
explicita” para a analise de dados chega a dificultar o “entendimento da propria relagdo causal” que € investigada.
197 WILLIANSON, Jon. Probabilistic Theories. In BEEBEE, Helen et al. (ed). The Oxford Handbook of
Causation. Oxford:Oxford, 2009, pp.196-7, 202 (tradugdo livre).
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Essa questdo da dificuldade em se aplicar o principio da causalidade determinista fica
muito clara na questio do “fator de seguranga” das barragens'®®, a qual ¢ atualmente medida
por uma metodologia “deterministica”, “definido como a razao entre as forcas estabilizadoras
e as forcas desestabilizadoras do maci¢o”, mas a opinido técnica do Relatério da CPI de

“Brumadinho e de outras barragens” conclui pelo uso de analise probabilistica

Ainda assim, a possibilidade de falha nunca ¢ zero. Ou seja, o risco sempre existe. Por
isso, desenvolvem-se outras metodologias para a avaliagdo da seguranca da
barragem de cariter ndo deterministico, mas probabilistico. Uma analise
probabilistica avalia o risco e identifica as incertezas que impactam a seguranca. A
discussdo de incertezas leva a uma melhor compreensdo dos aspectos fundamentais
tanto para o projeto quanto para o monitoramento do desempenho da barragem de
rejeitos. (grifo nosso)

A ideia do risco conectada a causalidade probabilistica ¢ aceita pelo Direito Penal. O
juizo de perigo deve ser realizado tendo como medida, no dizer de Angioni'®®, “as leis
cientificas ou universais, as quais sdo descritivas”, trazendo informagdes sobre os eventos
empiricos, sendo um tipo de generalizacdo, ndo “mera deducdo logica e abstrata”. Também

200 reconhece essa caracteristica do juizo de perigo, o qual é “probabilistico,

Molina Fernandez
pois ndo ha o conhecimento pleno da realidade”. Assim, seriam “possiveis inumeros juizos de
perigo, de acordo com os fatos conhecidos pelo autor do crime”. Além disso, afirma que “nem
sempre se pode acreditar nas leis naturais, ja que a propria realidade ¢ indeterminada, como se
da na Fisica Quantica”; e nos casos em que exista uma lei cientifica, “deve-se considerar que
ela ndo passa de uma analise estatistica”. Conclui que juizos baseados em “determinismo, isto
¢, em conhecimento perfeito, nunca sao juizos de probabilidade, mas de necessidade”.
Segundo Hitchcock?®!, a questio do nexo causal probabilistico trata da “forga causal”
de cada fator, sendo assim, haverd uma analise da probabilidade de certo resultado com e sem
certo fator, para se indicar a sua “influéncia causal”, deixando que essas analises sejam mera

“correlacdo espuria”. Também Hernin e Robins?%? esclarecem que o método estatistico pode

produzir a probabilidade para responder a pergunta “e se?”, isto ¢é, ¢ capaz de tratar de

198 Brasil. Senado Federal. Relatério da Comissio Parlamentar de Inquérito: CPI de Brumadinho e outras
Barragens, julho de 2019, p. 54-55.

]99ANGIONI, Francesco. Il pericolo concreto come elemento dela fattispecie penale: la struttura oggettiva.
Milano: Giuffre, 1994, pp.125-7. (tradugao livre)

200 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal e Sistema del delito. Barcelona: Jose Maria
Bosch, 2001, pp.775-6(tradugao livre).

200 HITCHCOCK, Christopher. Probabilistic Causation In HAJEK, Alan & HITCHCOK, Christopher. The
Oxford Handbook of Probability and Philosophy. Oxford: Oxford, 2016, pp. 824-7. (traducao livre)

202 HERNAN, Miguel A. & ROBINS, James M. Causal Inference: What if. Boca Raton: Chapman & Hall, 2020,
p-12. (tradug@o livre)
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inferéncias causais, respondendo a questdes como “qual seria o risco se todos recebessem o
tratamento?” E, “qual seria o risco se ndo o recebessem?”.

Hitchcok®® conclui que essa analise faz sentido quando se quer determinar o grau de
risco de certo resultado, diante de certo fator, considerando esse tipo de um estudo como uma
area do conhecimento a ser explorada, especialmente nas areas de “filosofia, psicologia,
neurociéncia, estatistica, epidemiologia, econometria e ciéncia da computacdo”. No entanto,
nao seria possivel identificar se um “evento no passado foi a causa do outro” (actual causation)
como buscam os juristas.

Glymour®® explica que a “inferéncia causal na estatistica”, entendida, geralmente, como
uma forma para “medir a for¢a de relacdes causais potenciais”, seria um método para analise
de “explicagdes causais baseado em dados amostrais™ a partir da criagdo de “um parametro de
estimativa”, isto €, uma estatistica.

Podemos observar o nexo causal probabilistico como fundamento de certas analises
juridico-penais sobre o risco. No direito espanhol, Paredes Castafion’”, inclusive, relaciona a
“probabilidade” a “definicdo dos deveres de cuidado”, sendo “as leis probabilisticas” os
“instrumentos adequados para os casos em que existam limites de conhecimento para o juizo
de perigo”, impossibilitando o uso de leis deterministicas.

6 critica a existéncia de leis causais

No direito brasileiro, no entanto, Greco?’
probabilisticas, sendo referentes aos “setores indeterminados da realidade”, em relacao aos
quais “Ninguém seria capaz de formular leis deterministas”. Greco defende que ‘“Puppe
concretizou com precisao quais setores da realidade seriam indeterminados: aqueles em que ha
decisdes humanas, processos microfisicos e microbiologicos”. Parece-nos uma contradigdo
criar um rol taxativo para tratar do dindmico desenvolvimento cientifico. No entanto, de fato,

Puppe, de fato, identifica 4reas “indeterminadas”, especialmente quanto as “decisdes humanas”,

afastando-nos definitivamente do determinismo, considerada mera hipotese cientifica®?’,

203 HITCHCOCK, Christopher. Probabilistic Causation in HAJEK, Alan & HITCHCOK, Christopher. The
Oxford Handbook of Probability and Philosophy. Oxford:Oxford, 2016, pp. 824-7. (tradugdo livre).

204 GLYMOUR, Clark. Causation and Statistical Inference. In BEEBEE, Helen et al. (ed). The Oxford Handbook
of Causation. Oxford:Oxford, 2009, p. 502 (tradugao livre).

205p AREDES CASTANON, Jose Manuel. El riesgo permitido en Derecho Penal (regimen juridico-penal de
las actividades peligrosas). Madrid: Ministerio de Justicia e Interior, 1995, p.182. (traducao livre).

206 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputacio objetiva nos crimes omissivos impréprios. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2018, pp.26-28.

207 Libet (LIBET, Benjamin. Do we have free will? In The Oxford Handbook of free will. Oxford: Oxford, 2005,
pp. 552, 561-3(tradugdo livre)) € bastante claro ao afirmar que, a partir de seus experimentos, “o processo volitivo
inicia-se inconscientemente, mas a fung¢do consciente poderia controlar o resultado; podendo impedir o ato. O
livre arbitrio, portanto, nio esta excluido. (...) O que atingimos com os experimentos foi algum conhecimento
sobre a forma que o livre-arbitrio funciona. Primeiro, deve-se indicar que as escolhas livres ou atos sio
imprevisiveis, mesmo quando poderiam ser completamente determinadas. O principio da incerteza de Heisenberg



61

Mas, Greco®® vai além e duvida desses mesmos setores que indicou como identificados

113 L) 1134 ~ . : . :
com precisdo”, apontando que “isso ndo significa (...) uma estrutura indeterminada ou
probabilistica”, concluindo que “essa indeterminagdo seja meramente aparente, derivada nao
das coisas como sdo, e sim de nosso desconhecimento de determinados fatores”. No entanto,

1209

ha teorias como a de Hall*™” que aceitam dois tipos de causalidade para o mesmo evento tanto

tanto deterministas como probabilisticos.

J4, no direito espanhol, Corcoy Bidasolo?!'’

reconhece que, “no estado atual da ciéncia
nao se conhecem todas as leis de probabilidade”, assim, o resultado dependera da “existéncia
de fatores aleatdrios”, sendo “impossivel determinar o grau de probabilidade”, sem se analisar
a conjuntura fatica. Quanto as leis estatisticas, essas seriam o “limite ontolégico do Legislador”,
J& que apenas seria possivel a criminalizacdo das condutas perigosas por elas identificadas. Da
énfase a questdo dos riscos tecnologicos, “cujas consequéncias a médio e longo prazo sdo
desconhecidas, inclusive para os cientistas que as desenvolvem”, os quais devem ser tolerados,
sem que se renuncie a necessidade de controle. A professora espanhola, portanto, reconhece a
existéncia da incerteza cientifica®!! e seus possiveis efeitos para o Direito Penal.

Para Knight?'?, a diferenca entre as duas categorias, risco e incerteza?!® é que, “no risco,

a distribui¢do de um resultado ¢ conhecida em uma certa categoria de fatos”, seja pela

impede que tenhamos o total conhecimento de atividades moleculares. Os mecanismos quéinticos nos forcam a
lidar mais com probabilidades do que com certezas dos eventos. E, na teoria do caos, um evento aleatério pode
mudar o comportamento de todo um sistema de uma forma nao previsivel.(...) Devemos reconhecer que ambas as
alternativas (lei natural determinista versus ndo-determinismo) sdo teorias nao provadas, isto é, ndo ha provas da
existéncia do livre arbitrio.(...) Em um assunto tio fundamentalmente importante para definir quem somos,
a indica¢ao de sua natureza ilusoria deveria estar baseada em evidéncias diretas. Tais evidéncias ndo s6 nio
estdo disponiveis; como também os deterministas nio conseguem propor um experimento potencial para
testar a teoria.(...) Minha conclusido sobre o livre-arbitrio, um genuinamente livre em um sentido néo-
determinista, é ade que se trata de uma opc¢ao cientifica boa, sendo, melhor, que sua negacio pela teoria
determinista”. (grifo nosso).

208 GRECO, Luis. Problemas de causalidade e imputa¢io objetiva nos crimes omissivos improprios. Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2018, pp.26-28.

209 Hall (HALL, Ned. ‘Two Concepts of Causation’. In COLLINS, J. - HALL, N. -PAUL, L. (eds.). Causation
and Counterfactuals. Cambridge: MIT, 2004, p.255 (tradugdo livre) afirma que: “O que eu realmente mostrei
nao ¢ que ha dois conceitos de causalidade, mas que ha dois tipos de causalidade, dois modos diferentes em que
um evento pode ser a causa de outro”.

210 corcoy BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, pp. 49-50, 92-3. (traducio livre)

2'1 B havendo incerteza cientifica, Knight (KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Boston:
Cambridge, 1921, pp.238-9. (traducdo livre)) considera possiveis algumas estratégias. Entre elas, seria o de
“buscar o controle do futuro e a de aumentar o poder de predigao”. As ultimas duas estdo conectadas, pois para se
buscar o controle é “necessario conhecimento e Tecnologia”.

212 KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Boston: Cambridge, 1921, pp.233-4. (tradugdio livre)

213 MAJONE, Giandomenico. Foundations of Risk Regulation: Science, Decision-making, Policy Learning and
Institutional Reform. In European Journal of Risk Regulation, v.1, n.1, 2010, pp.8-10. Majone afasta-se da
concepgdo de Knight que distingue risco e incerteza, para analisar as “modernas teorias da decisdo”, que buscam
a “obtencdo do maximo de uma utilidade”, a partir de uma “racionalidade procedimental”, garantindo
“consisténcia da decisdo”. Majone despreza a distingéo entre risco e incerteza, considerando-as 0 mesmo, o que
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“estatistica”, seja pelo “calculo a priori”. Ja no que se refere a incerteza, isso ndo € possivel, ja
que “ndo hd um grupo de fatos para se analisar, pois se trata de uma circunstancia fatica muito
peculiar’. E, mesmo assim, tenta-se combater a incerteza, mesmo diante da impossibilidade de
sua eliminacao.

A questdo da incerteza cientifica ndo pode ser deixada de lado pelo Direito Penal. Os
deveres de cuidado sdo criados de acordo com o que a comunidade cientifica aceita como
“Ciéncia segura”. Portanto, se os deveres de cuidado sdo criados em uma situagao de incerteza,
a tese cientifica que embasa aqueles deveres deve ser considerada uma fotografia de um
instante, a qual poderia ndo mais registrar uma teoria cientifica bem-aceita no momento do
julgamento do caso concreto.

A referéncia ao contetido dos deveres e a dindmica do método cientifico, no direito

214 afirma que a lex artis “ndo

espanhol, ¢ mencionada por Romeo Casabona. Romeo Casabona
pode ser entendida como integrada unicamente pelas regras ou standards geralmente aceitos na
especialidade” médica praticada, mas deve abranger também “a liberdade da técnica
diagnostica e da prescri¢dao do tratamento, pois s6 assim € possivel o avango cientifico no setor”.

Assim, se houver um desdobramento posterior, baseado na identificagdo e corregao das
falhas na criacdo de tais deveres de cuidado, havera um novo contetido do dever de cuidado.
Esse novo dever de cuidado ndo pode ser usado como parametro para julgar a conduta do réu.
J& que o juizo de perigo da-se de acordo com o conhecimento cientifico existente no momento
da conduta, isto é, a andlise ¢ ex ante. Dessa forma, tais conceitos de Knight tornam-se
relevantes para a analise do Direito Penal.

A questdo da “incerteza” ¢ ainda intensificada se o caso das novas tecnologias for
considerado. Mohr?" define “tecnologias” como uma conexdo entre os “seres humanos € o
mundo material”, viabilizando a “satisfacdo de vontades materiais”, as quais sdo ‘““constituidas
e reguladas pelo Direito”. Essa fun¢@o das tecnologias estaria presente tanto naquelas que sdo
“hard”, “como manufatura e transporte”, como naquelas que “soft”, “como informagdo e
comunicac¢do”, ou ainda nas conhecidas como “wet”, para a “subsisténcia humana”, como no

setor de alimentacao.

chama de “argumento de consisténcia”, criando relagdes de probabilidade para todos os casos, usando a
comparag¢ao entre a probabilidade de eventos similares como pardmetro. Majone considera que “qualquer decisdo
tomada sob incerteza, mesmo que ndo faca uso explicito de probabilidades, de fato, parte de um uso, ao menos
parcial de uma avaliacdo probabilistica

214 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Conducta peligrosa e imprudéncia em la sociedade de riesgo.
Granada: Comares, 2005, p.209 (traducao livre)

215 MOHR, Richard. Introduction: Law, Culture and Things: Human links to the material. In Law, Technology
and Humans, v. 2, fasc. 1, 2020, pp. 1-3 (traducao livre)
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Quando tratamos do tema da tecnologia, principalmente daquelas consideradas recentes,

nos deparamos com casos de incerteza cientifica. Fisher?!®

, inclusive, é bastante clara ao
identificar a “incerteza cientifica” nos “riscos tecnologicos”, considerando-a “um fruto da
indeterminagdo do meio ambiente natural, o qual, por ser holistico, apresenta um complexo de
relagcdes pouco conhecidas”. O principio da causalidade fica, no entendimento de Fisher,
prejudicado, ja que “as relagdes causais ndo seriam sempre lineares”, muito porque “dependem
do comportamento humano”.

Embora seja considerada como um trago comum nas novas tecnologias, a incerteza pode
ndo ser tdo simples de ser compreendida. Essa dificuldade pode ser um efeito do nexo causal

7

probabilistico, j4 que como Majone?!” afirma que “o pensamento probabilistico nio vem

naturalmente, nem para cientistas, nem para pessoas intelectualmente sofisticadas, mas ¢

218

essencial para justificar logicamente a regulagdo de risco”. Haines”'°® chega, inclusive, a afirmar

que a “Ciéncia também ¢é fonte de incertezas, principalmente quando a Ciéncia torna-se parte
do debate politico”. Nesse caso, afirma que “os politicos, geralmente, buscam alardear certezas
cientificas, mesmo que explorem incertezas cientificas das posi¢coes defendidas por seus
adversarios”. Também Giddens®!® apresenta as caracteristicas peculiares da incerteza em nossa

sociedade atual:

Um cético poderia perguntar: ndo ha nada novo aqui? A vida humana nao foi sempre
marcada pela contingéncia? O futuro ndo foi sempre incerto e problematico? A
resposta para cada uma dessas perguntas ¢ "sim". Ndo ¢ que atualmente nossas
circunstancias de vida tenham se tornado menos previsiveis do que costumavam ser;
o que mudou foram as origens da imprevisibilidade. Muitas incertezas com que nos
defrontamos hoje foram criadas pelo proprio desenvolvimento do conhecimento
humano.

No entanto, mesmo que seja impossivel a eliminagcdo de riscos e incertezas, hd a

220

possibilidade de gerenciamento. Giddens™" admite que as estratégias de controle de risco

estardo sujeitas “a muitas rupturas, quer para o bem quer para o mal.”. Van den Berg e

216 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, pp.7-8 (tradugao livre).

27 MAIJONE, Giandomenico. Foundations of Risk Regulation: Science, Decision-making, Policy Learning and
Institutional Reform. In European Journal of Risk Regulation, v.1, n.1, 2010, p.8 (tradug@o livre).

218 HAINES, Fiona. Regulation and risk. In DRAHOS, Peter.(ed) Regulatory theory: Foundations and
applications. Canberra: Australian National University, 2017, pp.181-196 (tradugao livre).

219 GIDDENS, Anthony. Risco, confianga, reflexividade. In GIDDENS, Anthony — BECK, Ulrich — LASH,
Scott. Modernidade Reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. Sdo Paulo: Editora Unesp,
1997, p.220.

220 GIDDENS, Anthony. Risco, confianca, reflexividade. In Modernidade Reflexiva: politica, tradi¢ao e estética
na ordem social moderna. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1997, p.220.
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Keymolen??! também admitem a possibilidade de certo controle humano, por meio da “analise
de risco para a reducao da complexidade da realidade, transformando-a em riscos e incertezas”.
Mas, também percebem que, em muitos casos, “os riscos acabam tomando os contornos de

incertezas”, como se dd no caso dos riscos sistémicos, cuja “intrincada natureza dificulta a

analise dos efeitos em cadeia”??2.

Quanto a abordagem do Direito Penal alemio sobre incerteza cientifica, Roxin?*?

defende a responsabilidade criminal do médico nos casos em que houve morte do paciente,
desde que tenha havido a aplica¢ao de “um tratamento ndo ortodoxo”, mesmo que “nado se

consiga comprovar com certeza” que o “descumprimento dos deveres de cuidado” teria causado

224

“um aumento de risco para a vitima”. No direito penal espanhol, Corcoy Bidasolo““* relaciona

a incerteza cientifica e a fungdo motivadora da norma penal,

“A partir da fungdo motivadora da norma sé se poderiam levar em conta
aqueles riscos que, sendo aceitos pela Ciéncia com certo grau de consenso, podem ter
eficacia motivadora; portanto, em um primeiro nivel, ndo se podem levar em
consideracdo conhecimentos que estdo colocados em discussdo por um amplo setor
cientifico, ainda quando ndo seja necessario que tenham sido proibidos pelas leis
vigentes na matéria.(...)

A nog¢do de incerteza cientifica e o método de Popper tiveram grande influéncia no
Direito Penal italiano, levando-o a se separar da teoria alema da imputacao objetiva, criando

um método préximo ao indicado por Hitchcock??

como possivel, pois trata da indica¢do da
“forca causal” de cada fator. Diante da relevancia do tema e da falta de tratamento do método
italiano no direito brasileiro, consideramos que sua analise pode trazer esclarecimentos

importantes para a andlise do risco em sua dimensao técnico-cientifica.

221 van den BERG, Bibi & KEYMOLEN, Esther. Regulating security on the internet: control versus trust. In

International Review of Law Computers &Technology, mar¢o 2017,pp.1-18 (traducdo livre). Esses autores
também defendem a “impossibilidade de se eliminar a complexidade empirica do risco no caso concreto, a partir
de analises de risco”. Esse instrumento apenas fornece modelos para, no caso analisado, “tragar estratégias para a
cyber-seguranga”.

222 Dificilmente pode-se usar uma logica determinista na analise de riscos sistémicos. Moyal (MOYAL, J..E.
Causality, determinism and probability. In Philesophy, outubro, 1949, v. 24, n. 91, pp.310-7. (tradugdo livre))
afirma que as “relacdes causais rigidas deterministas (a causa A sempre leva ao evento B)” tem sido substituidas
por “uma nocdo de causalidade conectada a probabilidade”.

223ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, t.I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid:Civitas, 1997,p.382 (tradugio livre)

224 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p. 65 (traducao livre).

225 HITCHCOCK, Christopher. Probabilistic Causation in HAJEK, Alan & HITCHCOK, Christopher. The
Oxford Handbook of Probability and Philesophy. Oxford:Oxford, 2016, pp. 824-7. (tradug@o livre)
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Em 2002, com a sentenza Franzese**®

, conforme analisado por Vigano, “houve a
reafirmacdo da teoria do conditio sine qua non*’’, indicando que o nexo de causalidade deve
ser comprovado com base em uma lei cientifica, desde que haja probabilidade 16gica”. E, nao
existindo essa, “nao € possivel concluir que certa conduta seria a causa do evento”.

D’ Alessandro®?® traca o contexto em que se deu o julgamento da Sentenza Franzese.
Havia duas correntes na jurisprudéncia italiana. A primeira corrente defendia que “bastaria um
aumento de risco para a condenagdo criminal”, mesmo que baseado em uma “probabilidade
baixa de ocorréncia do resultado”. J4 a segunda, exigia que “a sentenga condenatoria tivesse a
certeza como justificativa para a condenagdo”, isto €, um juizo “além da duvida razoavel”,
baseado “seja em leis universais, seja em leis estatisticas proximas a certeza”. As Sezioni Unite
estabeleceu um “modelo de analise da causalidade”, com enfoque nas “regras probatdrias”. As
partes e o magistrado deverdo analisar a “incerteza cientifica no processo judicial”,
considerando que “toda hipdtese cientifica deveria estar submetida a refutagdo”, em uma
aplicacdo da teoria de Popper.

Landro®®®

considera que a Senteza Franzese afasta-se da teoria da imputacdo objetiva
alemad, segundo a qual “o mero aumento do grau de risco” seria a indicacdo da viola¢do do
dever de cuidado, o que, por si s6 ja seria suficiente para determinar o nexo causal e a imputag¢ao
da conduta ao agente, o que se d4 de modo mais intenso nos crimes omissivos, onde “a
causalidade da omissdo fundamenta-se em um juizo hipotético”.

D’ Alessandro®*® esclarece que se busca evitar que a justificativa para um nexo causal
seja a mera existéncia de uma lei cientifica, isto €, essa teoria tenta eliminar a “tendéncia de

deducao de fatos a partir de leis cientificas pelo juiz”. Para tanto, 0 modelo Franzese exige que

haja “a eliminagdo dos possiveis nexos causais alternativos”*!. Assim agindo, busca-se aquela

226 Cass. Pen, sez. Un. 11 setembro de 2002, n. 30328 In Rivista italiana diritto e procedura penale, 2002,
pp.1133 e ss, apud D’ALESSANDRO. Francesco. Spiegazione causale mediante leggi scientiche, a dieci anni
dalla sentenza Franzese. In Criminalia, 2012, apud n.1, p.321. (tradug@o livre)

227 VIGANO, Francesco. Il rapporto do causalita nella giurisprudenza penale a dieci anni dalla sentenza
Franzese. In Diritto penale contemporaneo. V.3, 2013, pp.380-398. (tradugdo livre).

228 D’ ALESSANDRO. Francesco. Spiegazione causale mediante leggi scientiche, a dieci anni dalla sentenza
Franzese. In Criminalia, 2012, p.333(traducao livre).

229 LANDRO, Andrea Roco di. L"Accertamento del nesso causale nella responsabilitd penale del medico: dopo la
sentenza delle Sezione Unite, un confronto tra la dottrina penalistica e quella medico-legalle. In Studi e rassegne,
n. 27, ago-set de 2004, pp.111(tradugdo livre).

230 D’ ALESSANDRO. Francesco. Spiegazione causale mediante leggi scientiche, a dieci anni dalla sentenza
Franzese. In Criminalia, 2012, p. 346(tradug@o livre).

231 Roxin (ROXIN, Claus. ROXIN, Claus. Violagao do dever e resultados nos crimes negligentes. In Problemas
fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega, 2004, p.269.) nega a necessidade de analise de cursos causais
hipotéticos, substituindo-os por uma andlise da diminui¢do do risco, a ser realizada de forma “cientifico-
experimental”. Dessa forma, ndo € necessario comprovar que “o resultado ndo se teria produzido”, mas ja seria
“suficiente um incremento de risco passivel de investigagao”.
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lei cientifica que encontra “comprovacdo no caso concreto”, o que traria “certeza a decisao
judicial”. Dessa forma, em caso de “incerteza judicial”, ndo seria possivel ao magistrado, como
bem afirma D’Alessandro, “basear-se em uma convicgao pessoal para declarar certeza”.

b

Roxin?*? apresenta algo semelhante a essa teoria como “teoria do nexo”,

entre a violacdo do dever e o resultado exista um determinado nexo, isto ¢, que a
realizag@o do tipo ‘se baseie’ na violagdo do dever de cuidado. Se o resultado tivesse
se produzido mesmo com uma conduta conforme o dever, faltaria o necessario nexo
fundamentador da responsabilidade e haveria de se absolver.

Roxin?* critica essa teoria, ja que exige “completa certeza” de que ha “negligéncia e
resultado”?**. Na sentenza Franzese, no entanto, ndo se exige uma lei probabilistica proxima a
certeza, mas se seria um caso de “probabilidade logica”, isto €, “quando haja aplicagao” da lei
cientifica “em um nimero elevado de casos” e encontre-se “confirmagao nos métodos de prova
racionais e empiricamente controldveis”?*°>. Em alguns casos ingleses, também encontramos
uma referéncia a algo proximo a probabilidade 16gica, ja que em certos casos onde ndo houve
certeza cientifica, a jurisprudéncia inglesa indica?*® que o juri deveria buscar estabelecer a
“causa ou causas da morte ndo apenas na opinido do especialista, mas também nas demais
circunstancias”.

O método®*” da sentenza Franzese seria capaz de indicar a “qualidade” de tais pesquisas,

fasico”. . ex ante, deveri ) ) )
sendo esse “bifasico”. Na primeira fase te, deveriam ser identificadas todas as leis

232 ROXIN, Claus. Violagdo do dever e resultados nos crimes negligentes. In Problemas fundamentais de

Direito Penal. Lisboa: Vega, 2004, p.244.

233ROXIN, Claus. Violagdo do dever e resultados nos crimes negligentes. In Problemas fundamentais de
Direito Penal. Lisboa: Vega, 2004, p. 248.

234 A necessidade da analise cientifica também é,evidentemente, aceita por Roxin (ROXIN, Claus. Viola¢do do
dever e resultados nos crimes negligentes. In Problemas fundamentais de Direito Penal. Lisboa: Vega, 2004,
p.259), apesar das diversas criticas que faz a teoria, acaba concluindo que é necessario adotar “critérios
cientificos”. O o tratamento juridico de tais situacdes nio depende do que na realidade tenha sucedido — facto
que na maioria dos casos ndo se pode saber - mas exclusivamente do facto de saber se uma conduta conforme o
dever diminuiria de modo relevante o perigo da produgéo do resultado. Ndo estamos aqui perante uma questdo de
prova de hipotéticos processos causais, mas sim ante um problema de avaliagdo pericial que se pode
normalmente solucionar de acordo com critérios cientificos. (grifo nosso).

235 Di GIOVINE, Ombretta . Sezioni Unite Penale. sezioni unite penali; sentenza 10 luglio 2002; Pres. Marvulli,
Est. Canzio, P.M. Iadecola (concl. conf.); ric. Franzese. Annulla senza rinvio App. Napoli 14 giugno 2000. In Il
Foro Italiano, v. 125, n.11, novembro de 2002, pp.617 (tradug@o livre).

236 Reino Unido. R v Broughton [2020] EWCA Crim 1093 18/08/2020, pp.19,21, “The task of the jury was far
from easy given that they had no help from the experts on the question of when Louella’s condition was clearly
life threatening (as the judge put it as short-hand for a serious and obvious risk of death)(...) It illuminates the
reality that in many homicide cases determining the cause or causes of death does not rely exclusively on expert
opinion but can be collected from surrounding circumstances.(...) In the context of causation in this very sad case
the task of the jury was to ask whether the evidence established to the criminal standard that, with medical
intervention as soon as possible after Louella’s condition presented a serious and obvious risk of death, she would
have lived. In short, had the prosecution excluded the realistic possibility that, despite such treatment, (...) would
have died?(...)”

237 Italia. Corte di Cassazione. Penale Sent. Sez. 4 Num. 44943 Anno 2021 Presidente: DOVERE SALVATORE
Relatore: NARDIN MAURA Data Udienza: 08/07/2021, pp.5-6
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cientificas aplicdveis ao caso. Nesse caso, hd um “juizo contrafactual”, referente a
“reconstrucdo dos fatos ou através das leis universais ou de leis cientificas probabilisticas”, as
quais indicam que certa relacao de causa e efeito apenas se dd em “um certo porcentual de
casos”. Ja na segunda fase, deveria haver a demonstragdao ex post, onde havera a correlagao
entre os fatos concretos e as “as explicagdes cientificas hipotéticas, tendo um papel decisivo a
exclusdo das hipoteses alternativas”. Assim, o nexo causal deve ser individualizado no caso
concreto, buscando-se a “confirmag¢do da hipdtese no caso concreto de acordo com as regras
probatorias de inferéncia indutiva”. A probabilidade l6gica, “a esséncia do juizo de certeza
racional”, ¢ indicada como o resultado do “confronto entre esses dois momentos”, para se
considerar se “a probabilidade estatistica encontra confirmagdo nos eventos - na auséncia de
nexos causais alternativos - enquanto o fato entendido na sua peculiaridade histérica encontra
fundamento nas explicagdes cientificas de natureza probabilistica”.

Percebemos que a dimensao técnico-cientifica do risco relaciona-se com a Ciéncia ao

indicar as leis causais, as quais, segundo Kelsen?*®

seriam “postulados epistemologicos do
pensamento humano”. E, sendo assim, podem vir a ser alterados diante de novas evidéncias e
teorias. Nao sdo, portanto, parte do ontoldgico, protegido das criticas, mas a um produto da
analise humana, o qual pode ser questionado ¢ modificado com o tempo, até que se atinja a

verdade cientifica.

2.2 Segunda dimensao do risco: risco e sua analise sociocultural

Depois de considerarmos os elementos tidos como técnico-objetivos do risco, devemos
dar atencdo para a sua analise sociocultural.

Ao se considerar o papel do risco para a fundamentagdo dos deveres dos cidaddos e
organizagdes, deve-se analisar a tese de Douglas. A antropologa Mary Douglas traz um
argumento bastante persuasivo, baseado na analise da solidariedade e do risco para imputacao
de responsabilidade pelos resultados negativos, através da violagdo de deveres de cuidado. Sua
andlise critica e provocadora faz-nos repensar a adequagdo da responsabilidade baseada no

risco.

238 KELSEN, Hans. Causalidade e Retribui¢do In KELSEN, Hans. O que é justica? Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001, pp.304, 310, 312, 316.
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Douglas 23? entende que “quanto mais forte for a solidariedade®*® da comunidade”, mais
mais facil a imputagdo de responsabilidade sera também para casos considerados “desastres

naturais”?4!

, considerando a falta de medidas de prevencdo como suficiente para a
responsabilizacdo da pessoa. Douglas, inclusive, ataca a justificativa para a responsabilizagao
em caso de perigo, como tutela do bem publico, considerando-a apenas um “contexto criado
para que os demais membros da comunidade se engajem nessa protecdo” baseando-se nos
estudos de Durkheim?*? sobre os “usos politicos do crime e do infortinio”. D4 como exemplo
a punigao para os poluidores que, por “nao cumprir seus deveres”, sdo taxados como aqueles
que ndo se importam com a “sobrevivéncia da comunidade”.

243

Segundo Douglas®*, nas “sociedades ocidentais” houve a dissolu¢ao de uma “ligagdo

que costumava existir entre moral e perigo” deslocando a questdo para uma avaliacdo da

239 DOUGLAS, Mary. Risk and blame: essays in cultural theory. London e New York: Routledge, 2003, p. 6.
(tradugdo livre).

240 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social, Sio Paulo: Edipro, 2016, p.67, “Em todos os exemplos,
o efeito mais notavel da divisdo do trabalho ndo € o fato de ela aumentar o rendimento das fungdes divididas, mas
de torné-las solidarias. (...)E possivel que a utilidade econémica da divisdo do trabalho tenha algo a ver com esse
resultado, porém, em todo caso ele ultrapassa infinitamente a esfera de interesses puramente econdmicos; pois tal
resultado consiste no estabelecimento de uma ordem social e moral sui generis. Individuos estdo ligados uns aos
outros, e, sem isso, seriam independentes; em vez de se desenvolverem separadamente, combinam seus esforgos;
sdo solidarios, e com uma solidariedade que ndo age apenas em breve momentos em que se trocam servi¢os, mas
vai muito além.(...) Uma vez que tém essa origem particular, ndo podem parece com aquelas determinadas pela
atragdo do semelhante pelo semelhante, devem ser constituidas de outra maneira, assentar sobre outras bases,
invocar outros sentimentos.”

241 Diante da dificuldade de entendimento trazida por esse ponto, alguns exemplos sdo necessarios. E bastante
comum o tema de responsabilidade civil diante de desastres naturais. Como exemplo, KATIAMBO,
David. Natural Disaster or Crime? The Struggle between Mainstream Media and Facebook in Discursive
Deletion of Responsibility from Environmental Crimes, in African Journalism Studies, 2021.( Desastre Natural
ou Crime? A luta entre a midia convencional e o Facebook pela eliminag@o discursiva da responsabilidade por
crimes ambientais — tradugdo livre).

Devemos, ainda, indicar que, a pandemia tem sido classificada como “desastre natural”, conforme RODRIGUES,
Karina Furtado - CARPES, Mariana Montez - RAFFAGNATTO, Carolina Gomes. Preparacio e resposta a
desastres do Brasil na pandemia da COVID-19. In Revista de Administragdo Publica [online]. 2020, v. 54, n.
4, pp. 614-634. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/0034-761220200291 https://doi.org/10.1590/0034-
761220200291x>.Acesso em 02/08/2021.

242 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Sio Paulo: Vozes, 2019, pp.94-95. “A consciéncia
moral da sociedade se encontraria por inteiro em todos os individuos e com vitalidade suficiente para impedir todo
ato que a ofendesse, tanto as faltas puramente morais quanto os crimes. (...) Ndo é possivel que todos se
assemelhem a tal ponto, simplesmente porque cada um tem seu organismo proprio e porque esses organismos
ocupam porgdes diferentes do espago. (...) Desta forma, uma vez que ndo pode haver sociedade em que os
individuos ndo divirjam mais ou menos do tipo coletivo, também ¢ inevitavel que, entre essas divergéncias haja
algumas que apresente carater criminoso. Pois o que lhes confere esse carater ndo € sua importancia intrinseca,
mas aquela que a consciéncia comum lhes atribui. Portanto, se esta é mais forte, se tem bastante autoridade para
tornar essas divergéncias muito fracas em valor absoluto, ela serd também mais sensivel, mais exigente e ao reagir
aos menores desvios com a energia que manifesta em outros campos contra dissidéncias mais consideraveis, ela
iré lhes atribuir mais gravidade, significando que os marcara como criminosos. O crime €, pois, necessario; esta
ligado as condi¢des fundamentais de toda vida social, sendo, por isso mesmo util; pois as proprias condigdes de
que ¢ solidario sdo indispensaveis a evolucao normal da moral e do Direito.”

243 DOUGLAS, Mary. Risk and blame: essays in cultural theory. London e New York: Routledge, 2003, p.9.
(tradugdo livre).
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tecnologia, distante da moral. Nas sociedades primitivas, o perigo era explicado com base em
“explicacdes espirituais”, sendo que “magica e tabu eram efeitos da ignorancia”.
Posteriormente, passou-se a considerar a propria tecnologia como “fonte de perigo”,
considerando que o “conhecimento nunca ¢ suficiente, a ambiguidade sempre aparece”. Conclui
Douglas que a questao ndo ¢ o “tipo de conhecimento”, mas “o tipo de comunidade desejavel
ou a que a Tecnologia torna possivel”.

Douglas*** desconfia das promessas de que “com o avango tecnologico” seria possivel
identificar os “perigos reais”, as “causas objetivas”, “sem influéncia de ideologias™ para a
imputacao da responsabilidade. Considera que o proprio método cientifico € passivel de erro,
sendo que a “ma interpretagdo de evidéncias ¢ uma constante na historia da Ciéncia, sendo
comum que a mesma evidéncia seja usada para basear teorias opostas”. Também Sunstein®*’
afirma que, geralmente, os especialistas tendem a considerar sua afiliacdo para criar suas
hipdteses teodricas. Da como exemplo a questao dos toxicologistas, aqueles que sdo empregados
da industria quimica sdo “bem mais otimistas quanto aos riscos dos compostos quimicos” do
que “os pertencentes ao governo ou a Academia”. Latour**® também defende que as Ciéncias
sao imbuidas de paixao,

Tado surpreendente quanto possa parecer, os artigos cientificos sdo muito mais
apaixonados que os do direito administrativo: isso € porque eles levam uma afirmagéo
tdo longe quanto possivel, buscando esgotar todas as objecdes possiveis, ignorando
algumas e mantendo outras, o que permite destacar essa ou aquela experiéncia, esse
ou aquele resultado. Toda essa paixdo, toda essa energia, essas flores da retorica que
tornam artigos cientificos, mesmo os mais tedricos, mesmo os mais especializados tdo
belos quanto 6peras (...)

Santos**’, inclusive, chega a sugerir que a justificativa meramente técnica para a
rejeicdo de uma certa pesquisa, como a observancia de “standards técnicos” pode esconder
algum tipo de “repressdo politica”. Sendo que “os critérios de exceléncia profissional”
poderiam ser formas de camuflar a exigéncia de “lealdade politica ao sistema social cuja
reproducdo ¢ garantida pelos objetivos sociais em presenga”, conclui que, muitas vezes, aponta
uma “origem politica” nos casos em que a comunidade cientifica indica “violagdo técnica dos

modelos tedricos, metodologicos e conceituais”.

244 DOUGLAS, Mary. Risk and blame: essays in cultural theory. London e New York: Routledge, 2003, p. 7.
(traducao livre).

245 SUNSTEIN, Cass R, The Laws of Fear. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper No.
128. University of Chicago Law School, 2001, p.9(tradugao livre).

246 LATOUR, Bruno. A fabricagio do Direito: um estudo de etnologia juridica. Sao Paulo: Unesp,2019, p.250.
247 SANTOS, Boaventura de Sousa. Da sociologia da Ciéncia a politica cientifica. In Revista Critica de Ciéncias
Sociais, n.1, junho de 1978, p. 49.



70

Shapiro**® retrata algo semelhante no caso da rejeicio pela National Academy of
Sciences, com base na “politizagdo da Ciéncia”, do projeto norte-americano de diretrizes para
analise de “riscos técnicos e cientificos para a saude, seguranca e meio-ambiente” (Risk
Assessment Bulletin) do Office of Management and Budget (OMB). Shapiro considera que o
governo Bush teria “politizado a Ciéncia, mudando os resultados cientificos ou os inibindo”.

Shapiro**® d4a como exemplo o caso de Phillip Cooney que teria “enfatizado
excessivamente a incerteza do papel do Homem na mudanca climatica”. Em outros casos as
“autoridades publicas exigiram mudancas” na andlise de risco realizada por agéncias
reguladoras, “porque os resultados ndo justificariam certas escolhas politicas feitas pelo
governo”. Ainda indica casos em que “as autoridades publicas ndo teriam permitido que
cientistas publicassem artigos cientificos ou dessem palestras em eventos cientificos para inibir
a divulgacdo de certas verdades cientificas”. No Brasil, durante o governo Bolsonaro, foram
feitas alegacdes semelhantes de supostas influéncias na analise de dados do Instituo Nacional
de Pesquisas Espaciais (INPE)*°, quanto as queimadas na Amazdnia brasileira.

O proprio desenvolvimento histérico do termo “risco”, segundo Douglas®!, indica que
quando a industria o incorpora, ele “entra na politica”, sendo que “o pensamento probabilistico

infiltra-se na industria, na Ciéncia moderna e na Filosofia”, perdendo sua relagdo com

248 SHAPIRO, Sidney A. OMB and the politicization of Risk Assessment. In Environmental Law. V. 37, pp.1082
—1087. (traducdo livre)

249 SHAPIRO, Sidney A. OMB and the politicization of Risk Assessment. In Environmental Law. V. 37, pp.1082
—1087. (tradugdo livre)

250 MAZUI, Guilherme. Mourido diz que opositor do governo no Inpe divulga dados negativos sobre
queimadas. In Politica. G1. Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/09/15/mourao-diz-que-
opositor-do-governo-no-inpe-divulga-dados-negativos-sobre-queimadas.ghtml. Acesso em 23/08/2021. “O vice-
presidente Hamilton Mourao afirmou nesta terca-feira (15), sem citar nome ou provas, que “alguém” no Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais (Inpe) que faz “oposi¢ao” ao governo do presidente Jair Bolsonaro prioriza a
divulgacdo de dados negativos sobre queimadas”.

OLIVEIRA, Joana. Governo Bolsonaro enfraquece o INPE e retira do 6rgdo divulgacdo sobre dados de queimadas.
In El Pais. Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2021-07-13/governo-bolsonaro-enfraquece-o-inpe-e-
retira-do-orgao-divulgacao-sobre-dados-de-queimadas.html. Acesso em: 23/08/2021.“A partir desta terga-feira,
os dados sobre queimadas e incéndios florestais no Brasil serdo monitorados e divulgados pelo Instituto Nacional
de Meteorologia (Inmet), subordinado ao Ministério da Agricultura, e ndo mais pelo Instituto Nacional de
Pesquisas Espaciais (INPE), um 6rgéo estritamente técnico, vinculado ao Ministério de Ciéncia e Tecnologia. A
medida, que o Governo Bolsonaro afirma que ndo afetara o trabalho do INPE, alarmou mais uma vez especialistas
e pesquisadores, que veem na mudanga uma forma de tentar controlar a informagao e enfraquecer o 6rgao, que ja
foi atacado por Jair Bolsonaro. Os tultimos dados divulgados pelo INPE mostram que a Amazonia teve o maior
numero de focos de queimadas dos ultimos 14 anos para més de junho, com 2.308 focos de calor.”

251 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, pp.1-4. (traducao
livre). Reflete sobre o desenvolvimento histérico do proprio termo “risco”, o qual teria surgido no século XVII,
para ser aplicado em “apostas e jogos de azar”, significando apenas “a probabilidade de que certo evento viesse a
ocorrer”. Ja no século XIX, esse termo ¢ entendido como significando a necessidade de “um calculo de lucro, para
a tomada de decisdo”.



https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/09/15/mourao-diz-que-opositor-do-governo-no-inpe-divulga-dados-negativos-sobre-queimadas.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/09/15/mourao-diz-que-opositor-do-governo-no-inpe-divulga-dados-negativos-sobre-queimadas.ghtml
https://brasil.elpais.com/brasil/2021-07-13/governo-bolsonaro-enfraquece-o-inpe-e-retira-do-orgao-divulgacao-sobre-dados-de-queimadas.html
https://brasil.elpais.com/brasil/2021-07-13/governo-bolsonaro-enfraquece-o-inpe-e-retira-do-orgao-divulgacao-sobre-dados-de-queimadas.html
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252 esclarece que

probabilidade, para tratar do “processo de homogeneizagdo social”. Douglas
esse sucesso do termo “risco” vem de sua adequagdo com as “demandas politicas”, referindo-
se aos “efeitos negativos ou abuso de poder”, além disso apresenta uma “aura de cientificidade”,
diferente do “perigo”.

Percebemos que o termo “risco” tem uma faceta que vai além da mera probabilidade de
dano, referindo-se, muitas vezes, a condutas desejaveis de acordo com os valores sociais.
Conclusdo que pode ser também ser estendida para o tema de deveres de cuidado. Ao se
perceber a possibilidade do uso do termo “risco” para escamotear uma intencao, ainda que nao
manifesta, de padronizag¢ao de condutas, podemos refletir sobre efeitos para a dogmatica penal.

253 até mesmo

A referéncia aos valores sociais € percebida como necessaria por Sunstein
para a propria eficiéncia da estratégia regulatéria. Considera que quando a Regulacio ¢ feita de
acordo com a opinido publica, tratando “do que se tem realmente medo”, hd& uma maior
tendencia a eficiéncia.

Dessa forma, a estratégia regulatoria para o estabelecimento dos deveres de cuidado,
pode-se basear em questdoes muito distantes da probabilidade de dano ou em uma avaliagao de
risco que menospreze a ameaca ao bem juridico. Nesse caso, vale a pena o estudo sobre o
método da Regulagdo de Rosco para considerar se o dever de cuidado ¢ adequado,
especialmente se importado para o Direito Penal.

E o caso da conclusio do Ministro do Superior Tribunal de Justica, Rogerio Schietti

Cruz, no julgamento do habeas corpus®**, que trata de salvo-conduto para plantio e transporte

de Cannabis Sativa para fins medicinais ou cientificos :

Embora a legislagdo brasileira possibilite, ha mais de 40 anos, a permissdo, pelas
autoridades competentes, de plantio, cultura e colheita de Cannabis exclusivamente
para fins medicinais e cientificos (art. 2°, paragrafo unico da Lei 11343/2006; art. 2°,
§2°, da Lei n. 6368/1976) o fato é que até hoje a matéria ndo tem regulamentagdo ou
norma especifica, o que bem evidencia o descaso, ou mesmo o desprezo — quica por

252 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, pp.1-4. (tradugdo
livre).

253 Sunstein (SUNSTEIN, Cass R. The Laws of Fear. John M. Olin Program in Law and Economics Working
Paper No. 128. University of Chicago Law School, 2001, pp. 2, 15-16. (tradu¢@o livre).) chega a criar uma divisdo
quanto ao entendimento do risco, considerando os tecnocratas e os populistas. Os tecnocratas estariam buscando
os “fatos reais”, sendo os fatos a diretriz para a Regulagdo, ndo “as crengas socias”. Sua missdo “educar as
pessoas”, as quais costumam estar “mal informadas”. No entanto, os tecnocratas reconhecem que “a ciéncia pode
deixar lacunas e que os standards ndo podem ser determinados apenas pela ciéncia”. Sunstein considera que a
visdo tecnocrata ndo prevalece, pois ignora “valores importantes para as pessoas comuns”. Ja os populistas
consideram que o governo “deveria seguir a vontade dos cidaddos”, no lugar da “elite de especialistas”, pois
também os cientistas podem errar. Apoiam-se na “intuicdo dos cidaddos”, a qual apontaria “do que se tem
realmente medo”. Essa intui¢do acaba tendo “for¢a normativa”.

254 Brasil. Superior Tribunal de Justiga. Processo em segredo de justi¢a. Habeas Corpus, Rel. Min, Rogerio Schietti
Cruz, Sexta Turma, por unanimidade, julgado em 14/06/2022, noticiado no informativo de jurisprudéncia do STJ
n. 742, 27/06/2022.
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razdes morais ou politicas — com a situacdo de um ntimero incalculavel de pessoas
que poderiam se beneficiar com tal regulamentag@o. (grifo nosso)

255 referindo-se as

A conexdo entre “risco” e razdes “morais” ¢ estudada por Douglas
ideias de “tabu e pecado”, relacionadas com a de perigo. Ela afirma que o “pecado” era uma
forma de “moralizar e politizar a questdo do perigo”, sendo uma forma de “homogeneizagao
cultural”. Adverte, ainda, que tanto o pecado como o risco t€ém uma ideia de prognose, “o
pecado funciona prospectivamente, da mesma forma que o risco”. O termo “pecado” ja seria
“uma profecia de danos futuros”, como também o € o risco. Douglas apenas os diferencia com
base em seu uso pelo Direito ou “uso forense”. Assim, quando um comportamento ¢ tido como
perigoso, significa que a comunidade alcangou certa “homogeneidade cultural”, para “reprovar
0 comportamento”.

257 que considera a

No entanto, Douglas**® diferencia a retdrica do pecado/tabu
comunidade vulneravel por causa da “conduta de um individuo ou, geralmente, da conduta de
suas autoridades”, daquela referente ao risco que ¢ visto “em relagdo aos individuos”. E,
“quanto mais ligado ao individualismo, mais importante seriam os usos forenses do termo
risco”, ja que busca “proteger individuos de intromissdes de outros”, sendo parte do

29 ¢¢

“pensamento individualista da sociedade industrial”>*%, o que torna o “risco” “uma ideia central

255 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, pp.4-8. (tradugdo
livre). Da como exemplo biblico as derrotas israelenses, “apds um grande pecado”. O “termo neutro” “risco”
também ¢é usado com o fim de “homogeneizacdo cultural”, em meio ao “ceticismo religioso” um grande pecado
traria danos a toda a comunidade, como se vé na Biblia as derrotas dos israelenses. Douglas, de modo bastante
esclarecedor, considera que esse “termo neutro do risco € o que se tem para criar uma ponte entre os fatos
conhecidos da existéncia e a constru¢do moral da comunidade”. Douglas conclui que “risco”, “perigo” e “pecado”
sdo usados para “legitimar ou desacreditar politicas publicas, para proteger individuos de institui¢des predatorias
ou para proteger instituicdes de individuos predatorios”. Douglas conclui que o termo “risco” prové “termos
seculares para reescrever as Escrituras”: assim, “os riscos produzidos pelos pais recaem sobre os filhos”.

256 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, p.7. (tradugio
livre).

257 DOUGLAS, Mary. Pureza e perigo. Sdo Paulo: Perspectiva, 2014, p.23, Douglas afirma que “Estes tabus,
inspirados por medo, precaugdes contra espiritos malignos, eram comuns a povos primitivos e frequentemente
tomavam a forma de regras de sujeira.(...) As regras primitivas da sujeira ddo ateng@o as circunstancias materiais
de um ato e julgam-no bom ou mal”.

258 DOUGLAS, Mary. Pureza e perigo. Sdo Paulo: Perspectiva, 2014, p.87. Douglas afirma que “Quando
refletimos honestamente sobre nossas escovacdes € limpezas minuciosas nesta perspectiva, sabemos que nao
estamos, simplesmente, tentando evitar a doenga. Estamos separando, colocando fronteiras(...) N6s os modernos,
operamos em muitos campos diferentes de agdo simbolica. Para os bosquimanos, os Dinkas e muitas culturas
primitivas, o campo de a¢ao simbodlica € um s6. A unidade que criam por sua separagdo e ordenagao nao é somente
um pequeno lar, mas um universo total no qual toda a experiéncia ¢ ordenada. Tanto n6s como os bosquimanos
justificamos nossa evitacdo da poluicdo pelo medo do perigo.(....) A diferenga entre ndés ndo € que nosso
comportamento seja fundado na Ciéncia e o deles no simbolismo. Nosso comportamento também carrega um
significado simbdlico. A diferenga real é que ndo levamos de um contexto para o proximo o mesmo conjunto de
poderosos simbolos: nossa experiéncia ¢ fragmentada”.
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nos Estados Unidos”. Douglas®*’

afirma que a possibilidade de se considerar o risco um termo
“cientifico”, acaba facilitando a justificagdo pretensamente “objetiva” para a imputagdo de
responsabilidade a alguém. Sob um olhar bastante critico, considera que se questiona “primeiro

de quem a culpa; e, depois, qual a conduta”. Identifica na “acdo preventiva’2%’

, ha “ideia de
reducdo do risco”, a base para “um novo sistema de responsabilizaciao”.

Também Tulloch e Lupton?®!, baseando-se em estudos empiricos, afirmam que o “risco
esta relacionado com uma perda de seguranga em relagdo ao desconhecido.”. Concluem que,
em um sentido sociocultural, podemos afirmar que “risco esta relacionado com incerteza”, de

29 ¢C

um modo negativo, aproximando-se de ideias como “medo”, “perda de controle” 262,

Nesse caso, ao se relacionar risco ao medo do desconhecido ou a incerteza, podemos

antever a possibilidade de seu uso politico, como o faz Douglas. Douglas??

ndo questiona a
“realidade dos riscos, apenas seu uso politico” para fortalecer a solidariedade, assim como se
deu com o tabu. O tabu, segundo Douglas, ¢ o resultado da decisdo de “coletiva da comunidade

sobre os tipos de solidariedade usados para cooperar com o seu ambiente, repleto de doengas

259 DOUGLAS, Mary. Risk and blame: essays in cultural theory. London e New York: Routledge, 2003, p. 14.
(traducdo livre).

260DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social, Sio Paulo: Edipro, 2016, pp.89-90 “Mas, hoje, como
dizem, a pena mudou de natureza: ja ndo é para se vingar que a sociedade castiga, ¢ para se defender. A dor que
ela inflige é em suas maos apenas um instrumento metdédico de protegdo. Ela pune nao porque o castigo ofereca
por si so satisfagdo, mas a prevencao refletida que determina a repressdo.(...) Entre a pena de hoje e aquela de
outrora, ndo ha, pois, um abismo, e consequentemente, ndo era necessario que a primeira se tornasse algo diferente
do que era para se adequar ao papel que desempenha nas sociedades civilizadas. Toda a diferenga reside no fato
de que ela produz seus efeitos com mais consciéncia daquilo que ela faz. Ora, apesar de a consciéncia individual
ou social ndo deixar de ter influéncia sobre a realidade que ela esclarece, tal consciéncia ndo tem poder de alterar
anatureza dessa realidade. A estrutura interna dos fendmenos permanece a mesma, sejam eles conscientes ou ndo.”
261 TULLOCH, John & LUPTON, Deborah. Risk and everyday life. Londres: Sage, 2003, pp.20-31 (tradugdo
livre)

262GUNSTEIN, Cass R, The Laws of Fear. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper No.
128. University of Chicago Law School, 2001, pp.22 ¢ 32. (tradugdo livre). Sunstein também parece considerar
que, ao tratar desse novo sistema de responsabilizagdo o “melhor seria ndo buscar uma dicotomia entre
voluntariedade e involuntariedade” na assung¢do do risco ou, ainda, entre riscos “controlaveis ou incontrolaveis”.
Mas, questionar se os agentes teriam “consciéncia do risco” e se seria factivel “evitar o risco”. Segundo Sunstein,
quando se trata de um caso de risco que “parega involuntario”, ¢ uma referéncia ao risco que “ndo era conhecido”
ou era “muito dificil ou custoso” evitar; e “voluntario”, se fosse “conhecido” ou sua prevengao fosse “facil ou
pouco custosa”. Conclui que a diferenga de percepcdo do risco entre especialistas e os demais, pode estar baseada
“na grande relevancia que se da as leis estatisticas” pelos especialistas, enquanto algumas das demais pessoas
“consideram-se invulneraveis”. Percebe-se que, nesse ponto, também Sunstein questiona os proprios fundamentos
dessa responsabilizagdo, retirando o peso da reprovabilidade da conduta do agente, para analisar a importancia de
outros fatores como conscientizagdo do risco e custo das medidas preventivas.

263 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, pp.8-9. (tradugio
livre).
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acidentes e guerras”, sendo que que “o discurso do risco busca dispersar e dissolver

distingdes™?%*. Conclui Douglas®® que,

Em um debate cultural sobre risco e justi¢a, busca-se culpar o outro lado e exonerar
o seu de culpa. O risco ¢ tido como perigo de um risco futuro, causado pela parte
contraria. (...) E, aquele que apontar a incerteza ¢ visto como uma pessoa
irresponsavel, tentando fugir de suas responsabilidades.

Sunstein®%® também considera que a percepgio do risco pode ser manipulavel?®’. Entre
os fatores principais, indica a “influéncia da informagao”, como o “efeito cascata”, quando
ausentes “informagdes de primeira-mao”, a opinido publica baseia-se em “sinais dados por
terceiros”. Além disso, ha a questdo da “reputacdo” de quem informa, como também a
“polarizagao do grupo de opinido”, que tendem a se concentrar em “posi¢cdes extremas de
acordo com as inclinacdes predeterminadas”, mesmo que ndo haja evidéncias apoiando tais
correntes. Esse tipo de andlise, influenciada por Douglas, tem crescido nos ultimos anos,
buscando indicar o motivo pelo qual “alguns fendmenos sdo entendidos pelos leigos como mais
ou menos sérios do que indicam os julgamentos dos especialistas”?®3,

E importante notar que se a percepgdo do risco for descolada dos estudos empiricos, os
deveres de cuidado dela provenientes serdo bastante desequilibrados, sem fundamentacao em
fatos para basear as avaliagdes de risco. Essa andlise deve ser levada em conta pelo Direito

Penal, para que seja possivel o reconhecimento da necessidade da avaliagdo da probabilidade

real de dano, a qual pode desenvolver um parametro de risco mais ou menos rigido.

264 DOUGLAS, Mary. Pureza e perigo. Sao Paulo: Perspectiva, 2014, p.55. Douglas afirma que, “(...) é¢ 6bvio
que uma pessoa, quando suas convic¢des diferem da de seus amigos, ou hesita ou tenta convencé-los de que estdo
errados. Atribuir perigo ¢ uma maneira de se colocar um assunto acima da discussao.”

265 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, p. 9. (tradugdo
livre).

266 SUNSTEIN, Cass R, The Laws of Fear. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper No.
128. University of Chicago Law School, 2001, pp.13-14 (tradugao livre).

267 Druckman e Bolsen (DRUCKMAN, James N. & BOLSEN, Toby. How Scientific evidence links attitudes to
behaviors. In DANA, David A. The nanotechnologie challenge: creating legal institutions for uncertain risks.
Cambridge: Cambridge Press, 2011, pp. 85-86. (traducao livre)), tratando da percep¢do do risco de novas
tecnologias pelos cidadaos, eles afirmam que, geralmente, busca-se “informar o publico sobre os fatos sobre as
novas tecnologias”, esclarecendo os cidaddos, sendo que essa informag¢do poderia “tornariam cidadados
conhecedores da Ciéncia”. No entanto, lembram que héd a questdo do “framing” (enquadramento), isto €, se um
artigo for escrito por alguém que enfoca na incerteza das novas tecnologias, o conhecimento trazido para o publico
levara a uma rejeicdo da tecnologia.

268 LUPTON, Deborah. Risk. Londres:Routledge, 2013, p.35(tradugdo livre). A autora cita Masuda , J. and
Garvin, T. (2006) Place, culture, and the social amplification of risk . Risk Analysis , 26 (2), 437 —454.
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Os teoricos sociojuridicos chegam, inclusive, a questionar®®, os proprios objetivos dos

270

especialistas. Douglas™’" ressalta que muitos especialistas tentam fazer a analise de risco, antes

99271

que “seja poluido por interesses e ideologia™’', em um “imaginario estado de pureza”, o que

seria inatingivel. Douglas ressalta que as decisdes sobre risco sdo influenciadas por emogdes®’?,
Jj& que “a raiva, esperanca ¢ o medo sdo parte das situacdes arriscadas”. Critica a falta de
desenvolvimento quanto a questdo do “fator humano” para se tratar do contexto institucional

em que se ddo as analises de risco. Impossivel nio recordar aqui dos textos de Popper®’?,

Mas, com certeza ¢ preciso admitir que, num dado momento, nossas teorias cientificas
dependem ndo sé dos experimentos e coisas similares feitos até entdo, mas também
dos preconceitos tidos como dados corriqueiros a ponto de ndo nos darmos conta
deles.

Douglas?”

conclui que o “risco ndo ¢ apenas uma questao de probabilidade de evento,
mas da probabilidade da magnitude do evento”, cuja avaliagdo ¢ “politica, estética e moral”.
Critica®” tratar de graus de risco como fundamentacgdo para a responsabilidade, ja que “apelar
aos graus de risco, avaliados por experts, € apelar para um arbitro externo”. Adverte que esses
especialistas sdo “legitimados com base na autoridade”, sendo que a “evidéncia ndo determina

o julgamento por si s6”. Conclui que se “busca-se a Ciéncia, pois ndo se acredita em nenhuma

autoridade”, sendo uma prova da “rejei¢ao da politica”. E, como solu¢do inevitavel, tem-se que

269 Giddens (GIDDENS, Anthony. Risco, confianca, reflexividade. In Modernidade Reflexiva: politica, tradi¢do
e estética na ordem social moderna. Sdo Paulo: Editora Unesp, 1997, p.220-3) trata dessa mesma relag¢do entre o
conhecimento especializado e sua legitimidade ¢é tratado por Giddens afirmando que a Ciéncia “transforma sua
autoridade especifica em uma espécie de tradigdo”, impedindo que os leigos tenham acesso a ela. No entanto, da
énfase ao questionamento da legitimidade universal da Ciéncia, sendo que “todos os tipos de conhecimento, cult
e folk, e as orientag0des tradicionais voltam a reivindicar algum tipo de hegemonia ao lado dos dominios da Ciéncia
ortodoxa.”.

270 DOUGLAS, Mary. Risk and blame: essays in cultural theory. London e New York: Routledge, 2003, pp.12.
(tradugdo livre).

27 DOUGLAS, Mary. Pureza e perigo. Sao Paulo: Perspectiva, 2014, p.197. Muito adequado ao tema ¢ a
afirmac¢@o de Douglas de que: “Considerando que, naturalmente, a ansia pelo rigor existe em todos nos. Faz parte
de nossa condi¢ao humana almejar linhas rigidas e conceitos claros. Quando os temos, € preciso, ainda encarar o
fato de que algumas realidades nos iludem, ou mesmo nos cegam para a inadequagdo dos conceitos”.
272LANGE, Bettina. The Emotional Dimension in Legal Regulation in Journal of Law and Society, Vol. 29, No.
1, New Directions in Regulatory Theory, mar. 2002, pp. 197-225. (traducdo livre). Lange questiona o
predominio da “racionalidade na Regulagdo”, o qual parece existir ja que geralmente estd imbuida pelo império
da lei, quando realizada por entes burocraticos. Lange observa que os aspectos ligados a questdes tidas como
irracionais tanto de reguladores como de regulados também influenciam a Regulagdo, como a questdo cultural e,
até mesmo, os tragos de personalidade.

273 POPPER, Karl R. Contra a sociologia do conhecimento. In POPPER, Karl R. Textos escolhidos. Rio de
Janeiro: Contraponto, 2010, p. 368

274 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, p.10 (traducao
livre).

275 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, p.12 (tradugio
livre).
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“cada lado” de uma disputa “buscara seus proprios especialistas”, de modo que a “propria
Ciéncia perde sua ideia de independéncia, sendo desqualificada”.

No entanto, nao ¢ possivel descartar a importancia dos conhecimentos especializados.
Sunstein®’® considera que os especialistas tém uma visdo holistica do “risco” que as demais
pessoas, por considerarem tanto os “riscos como os beneficios” de algo, tendo acesso a “mais
informacao”, opinando pela constante necessidade de “mais estudos empiricos”. Também
Haines?’’” considera o “carater interdisciplinar da anélise de risco”, a qual deve tratar dos seus
“aspectos empiricos”, mas também tratar da “interpretacdo da norma juridica” e de seus
“aspectos morais, culturais e econdmicos”, como faz Douglas. Douglas®’®, inclusive, propde o
desenvolvimento de uma “teoria cultural”, considerando o “contexto cultural e suas
tendéncias™?".

Muitas vezes encontramos situacdes em que a conduta criminalizada tem uma
questionavel base empirica para indicar o risco ao bem juridico. Nesses casos, parece que a
criminalizagcdo evoca muito mais um juizo de reprovacdo moral da conduta, rotulado como
violag¢do do dever de cuidado. O termo “risco” € usado como um elemento neutro, capaz de
legitimar a punicdo de condutas. E, para abordar o “risco”, considerando todas as suas
dimensdes, o método interdisciplinar aparece como essencial. E um método para evitar que néo

haja nem o desprezo a Ciéncia ou a Tecnologia, nem a usurpagao do papel do Direito.

276 SUNSTEIN, Cass R, The Laws of Fear. John M. Olin Program in Law and Economics Working Paper No.
128. University of Chicago Law School, 2001, pp..20, 22-23(tradugao livre).

277 HAINES, Fiona. “You’re a Criminologist? What Can You Offer Us? Interrogating Criminological Expertise
in SHAH, Rita & HENNE, Kate (eds). The Context of White Collar Crime. Londres: Routledge Handbook of
Public Criminologies , 2020, pp. 193-202. (traducao livre).

278 DOUGLAS, Mary. Risk as a Forensic Resource. In Daedalus, v.119.n.4, Risk. Outono, 1990, p.11. (tradugio
livre).

279 DOUGLAS, Mary. Risk and blame: essays in cultural theory. London e New York: Routledge, 2003, p. 19.
(traducdo livre). Douglas interpreta essas tendéncias como “portdes de controle” por onde as “informagdes sdo
obrigadas a passar”, logo, apenas as “informacdes adequadas as suas proprias convicgdes politicas” sdo
reconhecidas como “verdadeiras” pela pessoa, o que ndo for adequado, ¢ “suspeito, censurado e ignorado”. A
responsabilizagdo ¢ uma forma de “tanto de gerenciar os portdes, como também de os proteger”.
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3. Da construcio do risco através da Regulacio de risco:

Para que possamos compreender o procedimento de estabelecimento de tais deveres de
cuidado e da propria construgdo do risco pela Regulacdo de Risco ¢ importante tratar
brevemente do que seria a propria Regulacao de Risco. E como esse método de Regulagdo

aborda os didlogos entre Direito, Ciéncia e Tecnologia.

3.1. Regulacio de Risco: conceito adotado e delimitacdo do tema

A propria definicdo do termo “Regulagdo” ¢é palco para certas controvérsias?®C.
Adotaremos um conceito amplo de Regulacdo, o qual pode abranger o proprio Direito Penal,
como o de Lange?®!, a Regulacio reflete a “ideia moderna de que o Estado tem como fungio

k%82, a qual

direcionar as atividades da sociedade civil para certas metas”. Ou, ainda, o de Blac
identifica Regulacdo como “uma série de tentativas intencionais, constantes e focadas para
mudar o comportamento de outros para atingir certo objetivo coletivo”, sendo que, inclui como
técnicas a serem aplicadas, “geralmente, mas ndo sempre”, o uso de “regras ou normas € outros
meios de implementagio e coercibilidade”. Como também explicam Parker e Braithwaite®®’
que Regulagcdo pode se referir ao Direito formal, como também ao informal, de qualquer

origem, tendo também como objeto a “implementagdo das normas, o enforcement”.

20 Braithwaite (BRAITHWAITE, John. Can regulation and governance make a difference in Regulation

&Governance, 2007, n.1, pp.1-7(tradug@o livre)), seguindo Julia Black, limita Regulagdo a “ideia de direcionar o
desdobramento dos acontecimentos”, sendo que o termo “governanca” refere-se também a “ideia de prover e
distribuir bens e servigos”.

Braithwaite (BRAITHWAITE, John. Responsive Excellence. In COGLIANESE, C. Achieving
Regulatory Excellence, Washington: Brookings, 2017, p. 23. (tradugdo livre)) inclusive, aponta que o
“gerenciamento de risco ¢ o basico da Regulacdo, mas que aproveitar oportunidades para a transformacgao ¢ o
proprio coragdo da exceléncia regulatoria.”

Feintuck (FEINTUCK, Mike. Regulatory rationales beyond the economic: in search for the public
interest. In BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE, Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New
York: Oxford University, 2010, pp.121-145. (tradug@o livre)) afirma que a Regulagdo “apenas superficialmente
apresenta-se apenas no Direito Administrativo”. Se houver uma “analise aprofundada quanto aos interesses”,
inclusive, o publico, percebe-se que a Regulagdo trata de “questdes proprias do Direito Publico”. Dyson e Steel
(DYSON, Matthew & STEEL, Sandy. Risk and English Tort Law. In DYSON, Matthew. Regulating Risk
through Private Law. Cambridge: Intersentia, 2018, pp. 24-54.(tradug@o livre) , inclusive, consideram o proprio
Direito de Danos (fort law) como um “sistema de regulagio de risco”.

281 LANGE, Bettina. Understanding Regulatory Law: Empirical versus Systems-Theoretical Approaches?
In Oxford Journal of Legal Studies, v.18, n.3, autumn, 1998(tradugéo livre)

282 BLACK, Julia. Constitunalising Regulatory Governance Systems In LSE (Law, Society and Economy)
Working Papers 02/2021, p.4. (tradugdo livre) Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=3813812. Acesso
18/07/2021.

283 PARKER, C. & BRAITHWAITE, J. Regulation in CANE, Peter & TUSHNET Mark(eds). The Oxford
Handbook of Legal Studies. Oxford: Oxford University, pp. 119-145. (tradugdo livre)
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De acordo com esse conceito de Regulacdo adotado, serdo considerados como parte da
regulacdo as normas técnicas publicadas por 6rgaos particulares especializados.

O Direito Penal pode ser englobado pela Regulagio como indicado por Lacey?**, a qual
identifica como tarefas da Regulagao na criminalizagdo, estabelecer “padrdes, monitoramento
de informagdes e mudangas de comportamento (enforcement)”. Conclui Lacey®® que o Direito
Penal seria uma “forma hierarquizada de determinacdo de padrdes de comportamento, baseada
especialmente em comando e controle?®*?8” (command and control) ”.**8

Interessante notar que a nogao funcionalista de Direito Penal voltado as consequéncias,
buscando “um sistema penal que deixa de ser um sistema de implementagao (cumprimento) das

95 289

normas e transforma-se em um sistema de orientagcdo de condutas ¢ bastante compativel

com a ideia de Direito Penal como parte do esquema regulatorio.

284 LACEY, Nicola. Criminalization as Regulation: the role of Criminal Law. In PARKER, C. et al (ed).
Regulating Law, Oxford Legal Research paper n.50. Oxford: University of Oxford. 2004, pp. 144-167. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=2126521. Acesso em 14/08/2021. (tradugdo livre)

25 LACEY, Nicola. Criminalization as Regulation: the role of Criminal Law. In PARKER, C. et al (ed).
Regulating Law, Oxford Legal Research paper n.50. Oxford: University of Oxford. 2004, pp. 144-167. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=2126521. Acesso em 14/08/2021. (tradugao livre)

286Gunningham (GUNNINGHAM, Neil. Enforcement and Compliance Strategies. In BALDWIN, Robert —
CAVE- LODGE, Martin. The Oxford Handbook of Regulation, 2010, p.122. (tradugdo livre)) aproxima o
conceito de deterrence a ideia de prevengdo, a qual, inclusive, divide-se também em general deterrence, que
“pressupode que a puni¢do de uma empresa dissuadird as demais de agirem contra a lei”, semelhante a nocao de
prevencao geral; e special deterrence, “uma empresa que ja foi anteriormente punida, tem uma tendéncia a evitar
punicdes futuras”, semelhante a prevencao especial. Seus defensores consideram as empresas como “calculadoras
amorais”, 0s quais apenas cumprem a lei, se “a pena for grave” e “houver alta probabilidade de ser descoberto”.
287 Sjlva Sanchez (SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Introduccion al Derecho Penal econdmico-empresarial. (parte
I-III) SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria (dir). Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la empresa: Parte
General y Especial. Barcelona: Atelier, 2020, p. 32 (tradug@o livre)) critica as teorias da deterrence para justificar
os méveis do criminoso, referente ao direito penal econémico, ja que o pressupde “um agente racional, isto é, que
toma a decisdo de cometer o crime, a partir de uma escolha que pondera vantagens e desvantagens”, considerando-
a ultrapassada pelas teorias da behaviroal economics. No entanto, devemos notar que, atualmente, as duas teses
sdo estudadas em conjunto no direito anglo-americano, sendo que a deterrence vem sendo atualizada pela
behaviroal economics. Picket (PICKET, Justin T. Using Behaviroal Economics to advance deterrence research
and improve crime policy: some illustrative Experiments. In Crime & Delinquency, 2018, v. 64, fasc 12, pp.
1637-8(traducao livre)) afirma que o que se pode concluir do behaviroal economics € que “a intui¢ao e a cognigao
heuristica” afetam as decisdes das pessoas, assim, Piket afirma que a “tarefa dos crimin6logos seria usar” esses
novos conhecimentos para “ampliar a deterrence”.

288 Holmes (HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law. Boston: Little, Brown and Company, 1923,pp.42-
47(tradugdo livre)) critica a teoria preventiva “que desconsidera a ma-disposi¢cdo em agir mal, sem indicar qualquer
medida para a pena, deixando que essa medida seja deixada ao arbitrio do legislador. Na linguagem de Kant, trata
0 Homem como uma coisa, ndo como pessoa; como um meio, ndo como um fim em si mesmo”. No entanto, afirma
que no direito anglo-americano, a teoria preventiva seria aceita “sem muita hesitacdo”, ja que sacrificios
individuais seriam necessarios para a manutenc¢ao da sociedade. Considera, no entanto, que “o Direito ameaca o
cidadao com certos sofrimentos se ele fizer certas coisas, visando dar-lhe um novo motivo para ndo as fazer. Se
vocé persiste em fazer certas coisas, o Direito deve infringir certos males para que tais ameagas continuem
parecendo criveis pelos demais”.

289 HASSEMER, Winfred. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona:Bosch, 1984,pp.38-39. (tradugio livre).
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Devemos indicar, no entanto, que Direito Penal, mesmo se visto como parte do esquema
regulatorio, ndo coincide com o conceito de compliance’®’. A diferenca entre compliance’! e
Regulacdo é bem explicada por Haines**?, a qual enfatiza que “ambas as abordagens visam
formas de risco diversas”. A Regulacdo visa a “prépria criagao de politicas publicas, como uma
forma de criar uma abordagem para tratar de riscos e ameagas”. Enquanto o compliance trata
das “dificuldades do regulado, enfrentadas na analise e regulacao de risco”. Indica, entre elas,
“a possibilidade de conflito entre regulagdes de agéncias diversas e a necessidade de preservar
os beneficios que o setor regulado poderia produzir para a sociedade”.

Ao tratarmos dos deveres de cuidado, o foco, portanto, deve ser na Regulagdo de Risco,
j& que ela permite uma visdo holistica da estratégia adotada pelo Estado, como também da
questdo do risco e do proprio bem juridico tutelado. Nao haverd, portanto, em nossa pesquisa
analise dos programas de compliance.

Além disso, deixaremos de analisar a regulagio sistémica®®®, ja que tratamos de uma

“importag¢do” da Regulacdo de Risco para o Direito Penal, movimento que ndo ¢ abrangido por

20 Laufer (LAUFER, William S. , Corporate Liability, Risk Shifting, and the Paradox of Compliance, In
Vanderbilt Law Review, v. 52, 1999, pp.-1402-3. Disponivel em:
https://scholarship.law.vanderbilt.edu/vlr/vol52/iss5/. Acesso em 20/09/2021 (tradugdo livre)) afirma, ainda, que
um programa de compliance poderia funcionar como um seguro, “garantindo que a infidelidade de um empregado
seja vista como um ato individual, ndo da empresa”, sendo, portanto, um “método para redugdo de risco”. Saad-
Diniz ( SAAD-DINIZ, Eduardo. Compliance sob a perspectiva da criminologia econémica. In CUEVA,
Ricardo Villas Béas & FRAZAO, Ana (coord).Compliance: perspectivas e desafios dos programas de
conformidade. Belo Horizonte: Forum, 2018, pp. 182-3) também indica a mesma referéncia ao compliance, na
teoria de Laufer, como uma “iniciativa para evitar a atribuicao de responsabilidade proativa”, que se refere as
“falhas nas praticas corporativas ou procedimentos de prevengdo as infragdes econdmicas”.

! Gunningham (GUNNINGHAM, Neil. Enforcement and Compliance Strategies. In BALDWIN, Robert —
CAVE- LODGE, Martin. The Oxford Handbook of Regulation, 2010, p.125(tradugdo livre)) afirma que a
estratégia do compliance, quando adotada pela Regulacdo, ndo tem relagdo com a punigdo da conduta, ja que ela
enfoca na “cooperagdo ao invés do confronto”, na “conciliagdo, ao invés da coer¢do”. O oposto da ideia de
“persuadir” para aplicar a Regulagdo seria “punir” (com a aplicacdo da estratégia de preveng¢ao, deterrence), como
bem explica Gunningham.

292 HAINES, Fiona. Regulation and risk. In DRAHOS, Peter.(ed) Regulatory theory: Foundations and
applications. Camberra: Australian National University, 2017, pp.181-196(traducdo livre).

293 Dessa forma, deixaremos de analisar a Regulagdo sistémica, a qual ndo permitiria a analise multidimensional
do risco, encapsulada nos deveres de cuidado, transportada da Regulagdo de Risco para o Direito penal. Além
disso, devemos indicar que Lange e Fiona (LANGE, Bettina & HAINES, Fiona. Regulatory transformations:
an introduction. In LANGE, Bettina - HAINES, Fiona — THOMAS, Dania. Regulatory transformations:
rethinking economy-society interactions, Oxford: Hart, 2015, p.9.) ressaltam que a visao sistémica da Regulagdo,
baseada em Luhmann, “autopoiética, fechada normativamente, mas cognitivamente aberta” tem sido bastante
criticada, diante da crise financeira de 2008, sendo indicada como causa da “falha da elite financeira e politica em
comunicar a sociedade civil quanto aos riscos que os agentes econdmicos poderiam criar”’, como também nao
foram capazes de indicar “quem deveria arcar com os efeitos adversos desses riscos”. Também Dill (DILL,
Alexander. Bank Regulation, risk management, and compliance: theory, practice and key problem areas.
Londres:Routledge, 2020, pp. 167, 175-8 (tradugdo livre) ) indica que “o sistema de governanca das empresas
fracassou em acompanhar as mudancas complexas, opacas e globalmente integradas no sistema financeiro”. Teria
ocorrido uma “miopia dos reguladores”, sendo necessario um novo “modelo macro-prudencial para internalizar o
risco sistémico”, cujo objetivo inicial seria “obrigar conglomerados financeiros para internalizar as externalidades
negativas”.


https://scholarship.law.vanderbilt.edu/vlr/vol52/iss5/
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tais teorias. Fisher?®* considera que, “no caso dos riscos tecnolégicos”, a Regulacdo de Risco
seria uma forma de “cultura juridica”, pois trata da relagdo entre “Direito e Sociedade”,
impossibilitando a adog¢ao de “conceitos autopoiéticos” do Direito, considerando que “a linha
entre Direito e nao-Direito, entre cultura juridica e as demais, nao ¢ facil de definir, ja que o
Direito ¢ enraizado na sociedade.”

Seria a Regulacao de Risco o método adequado para entendermos o risco em sua
dimensao técnico-cientifica e sociocultural, o que afetara a construcao dos deveres de cuidado.
E, nesse ponto, interessa-nos se tal construcao dos deveres de cuidado tera efeitos a serem
considerados na esfera penal.

5

A Regulacdo de Risco, conforme afirma Gunningham?®, seria uma alternativa

estratégica de Regulacdo, visando a andlise do “grau de risco” ao atingimento de metas
regulatorias. Trata-se de um método bastante antigo de Regulacdo, sendo que Black®*® ji a
identifica “quando se percebe que a industrializagdo causa riscos a saude, seguranca ¢ bem-
estar”. O risco, conforme bem esclarece Black®®’, passa a ser uma justificativa para a Regulagio,
sendo o alcance do risco que delimita “os limites para a interven¢do do Estado na sociedade”.

2% inclusive ver a origem do proprio “Estado

E possivel como fazem Parker e Braithwaite
Regulatério” como “uma resposta aos nossos medos em relagdo a Ciéncia e a Tecnologia”,
considerando que muito “do crescimento da vigilancia regulatoria é relacionado ao
gerenciamento de risco”.

2% identificam na Regulagdo de Risco uma racionalidade juridica

Shapiro e Glicksman
desde o seu inicio. Segundo os autores, a Regulacao de Risco surge nos anos 50 nos Estados
Unidos, como uma “forma de regular os perigos” trazidos pela “tecnologia moderna”,

principalmente, com as novas agéncias reguladoras e leis tratando da “protecdo de

294 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, p. 24 e 36.

295 GUNNINGHAM, Neil. ‘Compliance, Enforcement, and Regulatory Excellence’. RegNet Research Paper,
No.124, School of Regulation and Global Governance (RegNet), 2017, pp.7(tradugéo livre)

296 BLACK, Julia. The role of risk in regulatory processes. In BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE,
Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New York: Oxford University, 2010, p. 303. (tradugao livre)

297 BLACK, Julia. The role of risk in regulatory processes. In BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE,
Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New York: Oxford University, 2010, p. 307. (tradugdo livre).
298 PARKER, C. & BRAITHWAITE, J. Regulation in CANE, Peter & TUSHNET Mark(eds). The Oxford
Handbook of Legal Studies. Oxford: Oxford University, pp. 122-3, 126. (tradug@o livre) No entanto, esclarecem
que ha “outras metas regulatorias”, ndo apenas a Regulacdo de Risco, isto €, a regulagdo busca direcionar para a
tutela de um bem juridico. Consideram, portanto, que nossa sociedade ndo ¢ apenas uma “sociedade de risco”, mas
uma “sociedade reguladora”, sendo que o Estado tem atuado mais para regular as atividades, como também “esta
mais consciente” da regulacdo feita “pelas empresas, organizacdes ndo-governamentais e outras”.

299 SHAPIRO, Sidney & GLICKSMAN, Robert. Risk regulation at Risk: Restoring a Pragmatic Approach.
CA: Standford University, 2003, pp. X, 1-3. (tradugcdo livre)
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consumidores, seguranca do trabalho e do setor da saude”. Antes disso, essa funcao era exercida
pelo “o tort law (Direito dos danos)3%. A Regulagdo de Risco tem como fungfio a busca da
« . . o .
redugdo de danos pessoais e ambientais antes que esses venham a ocorrer, considerando as
.. o . 5 301
suas causas potenciais, os riscos”. Esse novo método de Regulagdo surge como resposta™ a
casos famosos de riscos criados por novas tecnologias, como a “presenca de strontium 90 no
leite”, o “resultado de teste de armas nucleares”, os “alertas de fumaga em Los Angeles nos
anos 60 ou, ainda, “derramamento de 6leo em Santa Barbara em 1969”. Dao grande destaque,
ainda, aos casos emblematicos dos efeitos colaterais dos remédios, como o caso de “vedacao
da talidomida”, os quais apenas se tornaram de conhecimento publico, nos Estados Unidos pelo
“esforco solitario do Dr Kelsey, funcionario da FDA”.
A Regulacdo de Risco encontra-se, portanto, diretamente ligada a questdes relevantes
enfrentadas pelos governos atuais, em 4dreas como economia, seguranga publica, salde,

302 "inclusive, chega a considerar o tratamento do risco como

seguranc¢a do trabalho. Bounds
essencial para os governos contemporaneos, considerando a essencialidade das areas em que os
novos riscos costumam a aparecer, gerando “decisdes politicas dificeis”, envoltas em
“incertezas futuras”.

Na Regulagao de risco, como um método interdisciplinar, ha espaco tanto para a analise

da dimensao técnico-cientifica como sociocultural do risco. H4 autores que chegam, inclusive,

390 Dyson (DYSON, Matthew. What does risk-reasoning do in tort law. In DYSON, Matthew(ed). Regulating
risk throught private law. Cambridge: Intersentia, 2018, pp. 456-7) (tradugdo livre) ao tratar o risco no direito
privado indica que: “o risco tem uma fun¢ao normativa: justifica e limita a responsabilidade. Seu uso mais comum
¢ em um teste de culpa, questionando quais riscos nio eram desarrazoados para se tomar. E uma afirmagiio comum
que a assu¢do/a criagdo/ a imposig¢do de um certo risco, o qual se concretiza pode gerar responsabilidade, sem
considerar-se a culpa. A consideracdo do risco também pode ter efeitos na tort law, tipicamente pelo novo conceito
do dano causado a vitima (causagdo e prejuizo/dano/perda), como sendo tratado como perda de uma chance ou
imposi¢do de um risco como dano. Segundo, ele tem uma fungdo ndo normativa: indicando tanto ser mais flexivel
como uma forma de pensar e representar a realidade que o Direito deve governar”.

301 SHAPIRO, Sidney & GLICKSMAN, Robert. Risk regulation at Risk: Restoring a Pragmatic Approach.
CA: Standford University, 2003, p.4. (tradugdo livre) Shapiro e Glicksman identificam que “o coragdo da
Regulacdo de Risco” teria sido criado “no final dos anos 60, “National Environmentla Policy Act (NEPA) de
1969” (lei sobre a politica ambiental), o “Clean Air Act (CAA)” (lei sobre poluigdo do ar) e o “Occupational Safety
and Health Act” em 1970 (lei sobre a seguranga ¢ saude no trabalho) e o “Federal Water Pollution Control Act”,
em 1972. Ja nos anos 80, foram promulgadas, entre outras, “Consumer Product Safety Act” (Lei sobre a protegdo
dos consumidores), “Federal Insecticide, Fungicide and Rodenticide Act” (leis sobre pesticidas); “Safe Drinking
Water Act” (lei sobre a seguranga de agua potavel), “Toxic Substances Control Act” (lei sobre o controle de
substancias toxicas); “Comprehensive Environmental Response, Compensations and Liability Act” (Lei sobre a
responsabilidade ambiental).

No Brasil, diplomas semelhantes surgiram até mesmo antes dos norte-americanos, como a questdo da higiene e
seguranca do trabalho, ja constava no capitulo V da CLT de 1943 ou quanto a polui¢do das aguas, ja havia
disposig¢des na redagdo original do Codigo de aguas de 1934, que em seu art. 98, afirma que, “Séo expressamente
proibidas construgdes capazes de poluir ou inutilizar para o uso ordindrio a 4gua do pogo ou nascente alheia, a elas
preexistentes.”.

302 BOUNDS, Gregory. Challenges to designing Regulatory Policy Frameworks to manage Risks. In OECD. Risk
and Regulatory Policy: improving the governance of risk. OECD, 2010, p.15.
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a indicar um papel construtivo de valores sociais na propria implementagdo das técnicas da
Regulacdo de Risco. Assim, ao se indicarem os danos catastréficos potenciais, passa-se a
estabelecer os valores sociais a serem protegidos, implicando na adesao da populagdo a tais
valores. Nesse caso, ha uma maior relevancia da dimensao sociocultural do risco.

Shapiro e Glicksman®, por exemplo, afirmam que a “Regulagio de Risco parte do
pressuposto de que a sociedade usa seu sistema politico para estabelecer valores sociais
coletivos, que definem como os cidadaos devem interagir”, sendo aceitavel apenas as condutas
que nao “entrem em confronto com eles”.

Esse tema da constru¢do de valores sociais coletivos pelo processo politico ¢ bem

retratada por Andrews®*

, explicando como o “meio ambiente” acabou sendo considerado “um
valor coletivo”, a partir do “desenvolvimento do processo politico”, indicando que os métodos
usados pelos “ambientalistas da década de 80” foram mais bem-sucedidos diante de suas
“filosofias e métodos politicos”, como o “uso de informagdes técnicas alternativas para
contestar as oficiais” e o uso da “imprensa e da opinido publica” para aumentar a visibilidade
de suas propostas.

Essa possibilidade do uso da Regulacdo de Risco para conscientizar quanto a
importancia de certo bem, da-se especialmente pela sua funcdo preventiva, aparecendo
conectada como uma resposta a acidentes catastréficos. Shapiro e Glicksman*%®, por exemplo,
esclarecem que a Regulacdo de Risco foi “uma grande mudanca para a common law”, porque
permitiu que os “reguladores agissem antes do dano, o qual permite a redugao de risco pessoal
€ a0 meio ambiente, mesmo que ignorem o mecanismo’’, nos casos em que a “dificuldade de se
determinar a causa,” principalmente pelo “longo periodo de exposi¢cao” necessario para causar
o dano. Também Wiener’*® indica que a Regulagdo de Risco tem uma racionalidade ex ante
diferente do direito tradicional, ex post.

Dessa forma, inverte-se a racionalidade tradicional, a protecdo encontra-se justificada

inicialmente pela relevancia do risco, ao invés de ser justificada pela essencialidade do objeto

303 SHAPIRO, Sidney & GLICKSMAN, Robert. Risk regulation at Risk: Restoring a Pragmatic Approach.
CA: Standford University, 2003, p.5. (tradugdo livre)

304 ANDREWS, Richard N., Class Politics or Democratic Reform: Environmentalism and American Political
Institutions, In Natural Resources Journal, v. 221, 1980, p.238 (tradugdo livre). Disponivel em:
https://digitalrepository.unm.edu/nrj/vol20/iss2/3

305 SHAPIRO, Sidney & GLICKSMAN, Robert. Risk regulation at Risk: Restoring a Pragmatic Approach.
CA: Standford University, 2003, pp.5-6. (tradugao livre)

306 WIENER, Jonathan B. Risk regulation and governance institutions, In OECD. Risk and Regulatory Policy:
improving the governance of risk. OECD, 2010 pp.139-140. (tradug@o livre)
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a ser tutelado. E a gravidade das consequéncias da conduta que indicam a necessidade de
protecao do objeto.

A Regulagdo de Risco, portanto, pode ser usada como uma forma de criar o que foi
chamado de “valor coletivo”, construindo consenso na necessidade de prote¢ao de certo bem.
Fica, pois, bastante claro que a dimensao sociocultural do risco deve ser avaliada juntamente
com a técnico-cientifica para se compreender as estratégias regulatorias.

Poderiamos considerar que a utilizagdo da Regulacdo de Risco como uma fonte
legitimadora de valores sociais permite que percebamos uma conexao com o conceito de bens
juridicos difusos. Dessa forma, a Regulacao de Risco ndo apenas estabelece os deveres de
cuidado, como também auxilia no delineamento dos proprios objetos de prote¢ao. Essa ideia

ndo ¢ estranha para o Direito Penal. Por exemplo, Hassemer"’

afirma que “os bens juridicos
ndo sdo elaborados no laboratério, mas surgem da experiéncia social”. Hassemer, inclusive,
acaba percebendo como premissa para o Direito Penal funcionalista que “a frequéncia da lesao
e a intensidade da ameaga, de acordo com a percepg¢ao social” acabam por criar o bem juridico,
a partir de uma “constituicdo social e comunicativa”, a qual seria “variavel historicamente”.

A necessidade da analise da dimensao sociocultural do risco também pode ser observada
no pensamento de Black®®. Ela, ao nos apresentar a interdisciplinaridade da Regulacdo de
Risco, acaba também nos indicando a relevancia da dimensdo sociocultural do risco nas
estratégias regulatorias. Enquanto o papel do Direito, seria instrumentalizar as normas juridicas
como vetores das escolhas realizadas, como a “escolha do risco a ser regulado”, seus
“indicadores e métodos”, e de seu “nivel permitido”; a Politica acabaria por influenciar o mérito
de tais escolhas, a partir de seus proprios critérios. Assim, “quanto mais alto for o risco politico,
menor serd a tolerancia de fracasso”, logo, os proprios “modelos de risco” sdo “calibrados”,
para que se mantenha a “confianca ptblica na agéncia e no setor regulado”.

Esse aspecto interdisciplinar do risco acabou sendo o maior fundamento para as criticas
a Regulagao de Risco.

Shapiro e Glicksman®”, no entanto, consideram como “injustas” as acusacdes de
irracionalidade vindas dos economistas, principalmente, quando se d4 énfase aos “casos de

minimo risco, ignorando casos de alto risco. Shapiro e Glicksman entendem que a mera

307 HASSEMER, Winfred. Lineamientos de una teoria personal del bien juridico. In Doctrina Penal, ano 12, n.
45-48, p. 283.

308 BLACK, Julia. Risk-based Regulation: choices, practices and lessons being learnt, In OECD. Risk and
Regulatory Policy: improving the governance of risk. OECD, 2010, pp.193.

309 SHAPIRO, Sidney & GLICKSMAN, Robert. Risk regulation at Risk: Restoring a Pragmatic Approach.
CA: Standford University, 2003, pp.2, 6, 8 e 12. (tradugdo livre).
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possibilidade desse didlogo interdisciplinar ja seria um trunfo. A Regulacdo de Risco, segundo
esses autores, acaba sendo mais equipada para tratar de questdes politicas do que os
instrumentos econdmicos, ja que reconhece as motivagdes politicas. Para corrigir essa
“irracionalidade”, os criticos preferem uma analise baseada no “calculo racional”, o qual
inspirou uma série de reformas na Regulacdo de Risco com base na ideia de “custo-beneficio”,
“nos governos Reagan, Bush e Clinton”. No entanto, o método baseado apenas no custo-
beneficio®!® é acusado de ignorar as “sutilezas da Regulagdio de Risco”, como sua “natureza

multifacetada’!!,

Também Douglas e Wildavsky>'?

apontam uma série de problemas para o método de
custo-beneficio, principalmente, quando “tentamos calcular objetivos que nao sdo estritamente
técnicos”. Por exemplo, um julgamento que trate dos “beneficios do futuro em relacdo aos
custos do presente” seria “julgamento social”; todavia, ao ndo se admitir explicitamente que se
esta fazendo um julgamento social, sem elencar “os ingredientes sociais” para essa decisao,
equivale mascarar os proprios fundamentos de tal julgamento.

Podemos especular que quando analisamos os deveres de cuidado sob o aspecto
normativo, sem reconhecer as dimensoes do risco e suas possiveis falhas, temos também um

“mascaramento” dos fundamentos da propria constru¢do do risco através dos deveres de

cuidado. Essa ideia sera melhor analisada no item referente aos estudos de caso!'’.

310 Douglas ¢ Wildavsky (DOUGLAS, Mary & WILDAVSKY, Aaron. Risk and Culture: An essay on the
selection of Technological and Environmental Dangers. Los Angeles: University of California, 1983, pp. 69-
70 (tradugdo livre)) definem o método custo-beneficio como uma “analise risco-utilidade” que seria um “esfor¢o
para comparar risco colocando seus custos e beneficios” de acordo com uma visdo econdmica. Assim, “decisdes
sdo aprovadas se existem mais beneficios do que custos, se as escolhas forem ranqueadas o método é chamado de
custo efetividade, sendo o objeto escolher a melhor dos melhores”.

311 Podemos dar como exemplo de um outro método de Regulagdo de Risco, diverso do “custo-beneficio”,
conforme Douglas e Wildavsky (DOUGLAS, Mary & WILDAVSKY, Aaron. Risk and Culture: An essay on
the selection of Technological and Environmental Dangers. Los Angeles: University of California, 1983, p.69
(tradugdo livre)). Seria o caso do “método de busca de preferéncias explicitas” (the method of finding expressed
preferences), o qual acaba por determinar os valores do publico-alvo através do questionamento direto. Expdem
os autores que “algumas vezes pesquisas de opinido sdo usadas, outras vezes a informag¢do vem por audiéncias
publicas ou entrevistas com grupos menores de cidadaos”. E, ao criticar o método do custo-beneficio, afirma que
“ndo ha necessidade de comparar usando a conversdo em dodlares, quando as opinides podem ser diretamente
verificadas”.

312 Douglas ¢ Wildavsky (DOUGLAS, Mary & WILDAVSKY, Aaron. Risk and Culture: An essay on the
selection of Technological and Environmental Dangers. Los Angeles: University of California, 1983, pp. 69-
70 (tradugdo livre))

313 Cf. Cap. 4.7. Estudo de caso: deveres de cuidado e relagdes entre Regulagdo de Risco, Direito, Ciéncia e
Tecnologia na jurisprudéncia brasileira, inglesa e italiana.
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3.2 Da construciao do “risco” pela Regulacio de risco:

A partir da analise das dimensdes do risco, somos for¢cados a reconhecer a importancia
dos métodos que a Regulagdo de risco aplica para a construgdo de risco, através dos deveres de
cuidado.

A Regulagdo de Risco inicia-se, segundo Black®'4, a partir da analise de risco, tendo
como primeiros passos, a coleta de dados e seu gerenciamento. Esses dados seriam coletados
nas empresas como também do ambiente (dados de ‘“geologia, flora e geografia social,
condi¢des de mercado”). Essa primeira fase ¢ desafiadora, pois nem sempre pode-se contar com
o “tipo correto de dados”, ja que eles podem ser dificeis de obter, “nos casos em que ndo ha a
necessidade de licenga para o funcionamento das empresas”, como também podem-se encontrar
em quantidades excessivas. A tecnologia da informagdo surge, entdo, como ferramenta
essencial para o processamento de tais dados. O segundo passo seria a avaliagdo do risco, a
partir de indicadores, cujas informagdes podem ser coletadas “pela empresa, por terceirizagao,
pelo governo e pelo regulador”. Black esclarece que a avaliagdo tem um caréter “subjetivo”, ja
que esse supervisor, que pode ser um dos quatro indicados, categoriza a informac¢do em uma
categoria de risco.

Bounds®!"” indica que, a seguir, cria-se um “modelo conceitual de risco”. Esse modelo
conceitual ¢ formado a partir tanto de “uma série de fatores que o publico leva em consideracao
para compreender o risco”, como também de fatores embasados em “uma avalia¢do cientifica
da probabilidade do risco e seus efeitos politicos, econdmicos € ambientais”. A partir dele, tem-
se o gerenciamento de risco, para analisar as decisdoes de como lidar com o risco, buscando o

“evitar, reduzir, aceitar, transferir” 3!6. E, por fim, deve-se realizar a revisdo e avaliacdo dos

314 BLACK, Julia. Risk-based Regulation: choices, practices and lessons being learnt. In OECD. Risk and
Regulatory Policy: improving the governance of risk. OECD, 2010, pp.203, 206-210. (traducio livre)

315 BOUNDS, Gregory. Challenges to designing Regulatory Policy Frameworks to manage Risks. In OECD. Risk
and Regulatory Policy: improving the governance of risk. OECD, 2010, p. 19. (tradugéo livre)

316 A RDC/ANVISA n° 56, de 6 de abril de 2001, traz os requisitos gerais para a andlise de risco, alguns foram
selecionados como exemplo de como o risco ¢ visto pela area técnica. “1. Os produtos para saide devem ser
projetados e fabricados de forma que seu uso ndo comprometa o estado clinico e a seguranga dos pacientes, nem
a seguranga ¢ saude dos operadores ou, quando for o caso, de outras pessoas, quando usados nas condigdes e
finalidades previstas. Os possiveis riscos existentes devem ser aceitiveis em relacido ao beneficio
proporcionado ao paciente e devem ser reduzidos a um grau compativel com a protecio a satde e a
seguranca das pessoas. (...) 6. Qualquer efeito secundario indesejavel devera constituir risco aceitavel em
relacdo ao desempenho atribuido. (...)7.4. Os produtos para satide devem ser projetados e fabricados de
forma que sejam reduzidos ao minimo os riscos que derivem das substiancias deles desprendidas. (...) 8.2.
Os tecidos de origem animal devem proceder de animais que tenham sido submetidos a controles e
acompanhamento veterinario adequados, em fung@o do uso a que se destinam estes tecidos. Os tecidos, células e
substancias de origem animal serdo transformados, conservados, analisados e manipulados de forma que oferegam
as maximas garantias de seguranca. Objetivando oferecer garantias contra virus e outros agentes
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efeitos da regulagdo, a andlise de impacto regulatorio, a partir de uma “andlise ex post”,
diferente da “ex ante feita nas fases anteriores”.

Percebemos®!” que tanto a dimens3o técnico-cientifica do risco como a sociocultural sdo
consideradas no tratamento do risco pela Regulacdo de Risco, o que decorre de sua natureza
interdisciplinar e da propria caracteristica do risco, como ente multidisciplinar.

A Regulacdo de Risco estabelecera standards para expressar o nivel de risco permitido
nos setores regulados. Scott*!® define standards como “objetivos da Regulacio, expressos como
metas ou regras”. A propria determinacao desses standards € reconhecida como a “fungao
central do sistema regulatério”. Um dos métodos utilizados para a tomada de decisdo regulatoria
seriam as andlises de custo-beneficio, as quais também sdo usadas para a anélise do impacto
regulatorio. Assim, a partir desses estudos, seria possivel fundamentar a criacdo dos standards.

Adler e Posner®!'? situam as analises de custo-beneficio na “economia de bem-estar”, a
qual “presume que os individuos tenham preferéncias sobre os bens, e que o bem-estar
individual ou a utilidade aumente quando as preferéncias sdo satisfeitas.”. A analise de custo-
beneficio exige que o bem-estar ou a utilidade venha a ser “convertido em unidades métricas,
a qual permite a comparagdo dos efeitos de diferentes projetos”.

Adler e Posner*?® definem “projeto como qualquer acdo estatal, incluindo uma lei ou
uma regulagdo, que cause uma mudanca no status quo”. Os beneficios dos projetos ou o custo
evitado devem ser convertidos em “unidades métricas”, como o valor em dinheiro, os quais
devem ser comparados com os custos do cumprimento do projeto. Indicam que haveria um
aumento do bem-estar social, isto ¢, da “fun¢do que agrega as utilidades de todos os individuos”.
Esse aumento poderia ser a justificativa para o uso de tal método pelas agéncias de reguladoras.
No entanto, os autores sdo criticos ao enfoque meramente econdmico proveniente do método,
considerando ser necessario a aplica¢ao do utilitarismo, o qual seria 0 mesmo que ““a otimizagao

do bem-estar geral”.

transmissiveis, serao utilizados métodos reconhecidos de eliminacio ou inativacio viral durante o processo
de fabricacio. (...) (grifo nosso)

317 Cf. Cap. 2 Desconstruindo o conceito de risco: a abordagem multidimensional do risco como caminho para os
penalistas.

318 SCOTT, Colin. Standard setting in regulatory regimes. In BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE,
Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New York: Oxford University, 2010, pp.104-119. (tradugdo
livre).

319 ADLER, Matthew D & POSNER, Eric A. New foundations of cost benefit analysis. Londres: Harvard
University, 2006, pp.12-24 (tradugdo livre).

320 ADLER, Matthew D & POSNER, Eric A. New foundations of cost benefit analysis. Londres: Harvard
University , 2006, pp.12-24 (tradugao livre).
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O método de custo-beneficio aparece vinculada a “uma visdo positivista do
conhecimento, segundo a qual fatos sdo independentes dos valores”, segundo Shapiro e

Schroeder®?!.

Ressaltam a diferenca em relagdo a uma andlise “poOs-positivista”, que
consideraria que “todo conhecimento ¢ construido socialmente”, questionando a prépria
compreensdo do que seria “verdade cientifica”. J& Parte dos pos-positivistas consideraria que
esse conceito seria, inclusive, errdneo, pois as ‘“evidéncias apenas demonstrariam a

compatibilidade entre a teoria e a parte empirica”. Shapiro e Schroeder*??

apontam que as
proprias Ciéncias Naturais sao entendidas como “profundamente ideologicas e politicas”.
Preferem uma andlise de impacto regulatorio que seja “voltada aos problemas, normativa,
discursiva e transparente”. Consideram que as analises de custo-beneficio falham em
“intermediar” o didlogo entre a “Academia, governo, reguladores e cidaddos”, porque ignoram
o contexto em que essas decisdes sdo tomadas. 323

A critica a tal método baseia-se em uma excessiva preponderincia da dimensio’**
técnico-cientifica do risco, sem que se considere a sociocultural. No entanto, os proprios criticos
indicam que mesmo que essa dimensdo ndo seja explicitamente considerada ela pode ser
percebida em tais andlises. Seria o exemplo da prevaléncia da avaliagdo das “evidéncias que

sugerem cautela”, sem que analisem a “probabilidade de um possivel nexo causal”?*

,jaqueo
enfoque de tal método seria sopesar as desvantagens e vantagens de certo produto. O que ocorre
¢ que tal método deixa essa dimensao do risco escamoteada.

Black e Baldwin®?¢ sdo claros em afirmar que o risco para ser regulado, passa por uma

“construgdo”. Parte-se de um “conjunto de diferentes causas e efeitos”, o qual serd “reunido

321 SHAPIRO, Sidney A. & SCHROEDER, Christopher. Beyond Cost-Benefit Analysis: a Pragmatic
Reorientation, (artigo antes da publicagdo),in Harvard Environmental Law Review, v.31, 2008, pp.3, 8, 12, 13.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1087796. (tradugdo livre)

32 SHAPIRO, Sidney A. & SCHROEDER, Christopher. Beyond Cost-Benefit Analysis: a Pragmatic
Reorientation, (artigo antes da publica¢@o),in Harvard Environmental Law Review, v.31, 2008, pp.3, 8, 12, 13.
Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1087796. (tradugao livre)

323 GUNNINGHAM, Neil. ‘Compliance, Enforcement, and Regulatory Excellence’. RegNet Research Paper,
No.124, School of Regulation and Global Governance (RegNet), 2017, p.10. (tradugdo livre). Segundo
Gunningham, o principal atrativo da Regulagao de risco seria “permitir que os reguladores priorizem seus esforcos
regulatdrios e maximizem a eficiéncia de custo”. Essa estratégia regulatoria ndo teria, portanto, como finalidade
“garantir o compliance”. Gunningham afirma que a Regulacdo de risco tem “pouca utilidade ” nos casos em que
o “regulador sabe tdo pouco sobre o publico-alvo que ndo pode fazer qualquer avaliagdo de risco razoavel capaz
de diferenciar os tipos de atividades existentes no setor”.

324 Cf. Cap. 2 Desconstruindo o conceito de risco: a abordagem multidimensional do risco como caminho para os
penalistas.

323 BERGER, Margaret A. The Supreme Court’s Trilogy on the Admissibility of Expert Testemony. In
FEDERAL JUDICIAL CENTER. Scientific Evidence, pp.32-33 (tradugdo livre) Disponivel em:
http://air.fjc.gov/public/fjcweb.nsf/pages/16

326 Baldwin e Black (BALDWIN, Robert & BLACK, Julia. Driving priorities in Risk-based Regulation: What's
the problem? In Journal of Law and Society, v.43, n.4, dezembro 2016, pp. 569-581 (traducéo livre)) indicam
que os fatores para a construgdo do risco podem ser “perspectivas ideologicas”, “fatores operacionais” e “pressoes



http://ssrn.com/abstract=1087796
http://ssrn.com/abstract=1087796
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para um certo proposito, de acordo com um principio de sele¢do ou enquadramento”. Sendo
assim, a escolha desse elemento agregador ¢ parte da propria constru¢do do objeto, isto &, “o
regulador deve decidir como, de fato, construir o risco”.

Black e Bladwin®?’ percebem que os riscos sdo “concebidos de diversas formas de
acordo com a influéncia de diferentes fatores” e da forma como esses fatores se interrelacionam.
Se houver “constituicdo mutua”, ha reforco mutuo, por exemplo no caso em que “as regras
disponham sobre os riscos que correspondam as prioridades politicas da comunidade afetada
pela regulacdo”. Se houver “competicdo”, cada fator indicara os riscos com prioridades
diversas. Indicam que os fatores “variam em forca” e suas diferentes combinagdes “produzem
diferentes abordagens de identificag@o do risco e de desafios regulatorios”. E, além disso, essas
combinagdes seriam dinamicas, sendo modificaveis de acordo com o tempo, indicando que,
muitas vezes, deve haver uma atualiza¢do no sistema de controle criado pela regulacdo de risco
para acompanhar as mudangas nas prioridades “politicas e sociais”.

Muitos autores esforcam-se por demonstrar a existéncia de diversos fatores
influenciando a regulagdo, indicando que, muitas vezes, a constatacdo de uma certa
probabilidade de dano tem papel de escamotear a presenca de fatores ndo ligados a técnica.

Bounds**® indica que a conceituagido de risco como uma “probabilidade de um dano”

muitas vezes torna-se uma “justificativa para a resposta regulatéria”. Em certos casos

de comunicagdo politica e reputacional”. As perspectivas ideologicas referem-se “as abordagens atuariais,
toxicoldgicas e de engenharia”, que se importam com a medi¢ao e gerenciamento dos riscos”, ja as perspectivas
econdmicas, tratam da “conversdo em termos monetarios” da discussdo, as psicoldgicas tratam da “percepcdo do
risco”. Ja os “fatores operacionais” referem-se a propria atividade dos reguladores, quando as suas “limita¢des
juridicas, organizacionais, de recursos, estruturas informativas e posi¢des”. Nesse sentido, consideram que a
propria defini¢do de algo como risco depende da propria visdo do regulador quanto a sua missdo, como também
de acordo com as indicagdes normativas dos riscos, de acordo com os proprios “poderes dos reguladores”, que
variariam de acordo com “as diferentes tarefas da regulacdo”, isto ¢, “os reguladores chamam atencdo para os
riscos que imaginam conseguirem gerenciar”. E, por fim, a propria “estrutura de financiamento” pode determinar
as prioridades do regulador. Os proprios “papéis” dos reguladores na agéncia influenciam a identifica¢do do risco,
os cargos mais altos podem ndo identificar o risco mesma forma que os inspetores, que tendem a enfocar nos
problemas mais “visiveis e tangiveis”; além disso, os reguladores tendem a “organizar o risco de modo que reflitam
as estruturas industriais e comerciais que encontrem”. Da mesma forma, haveria uma tendéncia para o enfoque em
“eventos mais frequentes ou imediatos de baixo impacto, ao invés de se enfocar em eventos de menor frequéncia
ou mais distante no tempo”. Quanto aos “fatores politicos”, referem-se aos casos em a legisla¢do escolhe os riscos
a serem regulados, sendo que a tais riscos, novos podem ser adicionados se “as prioridades politicas mudarem”.
Indicam se as “pressdes politicas” poderiam influenciar na construg@o do risco. E, por fim, a “natureza do dano”,
0 “impacto” pode afetar a caracteriza¢do do risco, ja que aqueles que tenham maior “destaque politico ou assuntos
sensiveis para o publico” tendem a ser priorizados.

327 Black e Baldwin (BALDWIN, Robert & BLACK, Julia. Driving priorities in Risk-based Regulation: What's
the problem? In Journal of Law and Society, v.43, n.4, dezembro 2016, pp. 569-581 (tradugdo livre)) afirmam
que essa competi¢do pode gerar uma série de problemas, como dificuldades para “estabelecimento de objetivos,
reunido de informagdes, desenvolvimento de estratégias regulatorias para afetar o comportamento, de
implementacao, avaliagdo, performance e modificacao na luz da avaliagdo da performance”.

328 BOUNDS, Gregory. Challenges to designing Regulatory Policy Frameworks to manage Risks. In OECD. Risk
and Regulatory Policy: improving the governance of risk. OECD, 2010, pp.16-18. (tradugéo livre)
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mididticos, onde hé grande clamor social, ¢ possivel que a regulagdo seja “meramente reativa”,
sem lidar com o risco de modo correto. Nesses casos, falha-se na determinagao de “prioridades
de riscos a serem regulados”, sendo possivel a regulacdo dos riscos de “modo excessivo”,
causando limitagdes para a propria vida da populagao.

Também Fisher??°

identifica que a mensuragdo prevalece como método de analise de
risco, dando a impressao de “analises mais objetivas”, de “decisdes justas e impessoais”, sendo
a justificativa para a responsabilizacdo dos particulares. No entanto, Fisher reconhece que ha
criticas no uso desses métodos, principalmente, nos casos de incerteza, que poderia interferir
na tomada de decisdes como também permitir o abuso de poder dos reguladores

Consideramos, portanto, que o risco ¢ construido durante o procedimento de Regulac¢ao,
isto ¢, ha um processo de interagdo entre o regulador e o objeto. O delineamento do risco indica
que fatores técnicos sdo relevantes, mas também, fatores politicos, estruturais e socioculturais
também tém seu peso.

Passaremos a analisar dois casos em que os métodos da Regulagdo de Risco acabam se

sobressaindo, desafiando a relagdo entre Direito Penal e Regulag@o de Risco: o risco sistémico

e a incerteza cientifica.

3.2.1. A regulagdo de risco e a incerteza cientifica: o caso dos riscos advindos da tecnologia

Para pensarmos o tema das dimensdes do risco a serem abordadas na criagdo dos deveres
de cuidado, escolhemos o caso dos riscos advindos da tecnologia. Nesse caso, ndo hd qualquer
sentido em se limitar o tipo de tecnologia, quanto ao ano de criagdo, efeitos, setores de
aplicacdo, pois nosso objeto ndo ¢ a tecnologia em si, mas sua compreensao como origem de
riscos.

Interessa-nos um conceito de tecnologia amplo, o qual possa ser empregado como fonte
de riscos. Parece-nos adequado o conceito de “tecnologia” de Brownsword, Scotford e
Yeung®*, refere-se as “entidades e processos, ambos materiais como imateriais” cuja finalidade
seria “resolver problemas reais ou para melhorar nosso estado de vida”. Assim, consideraremos

tecnologia qualquer aplicagdo pratica na vida cotidiana, com a finalidade de trazer beneficios.

329 FISHER, Elizabeth. Risk Regulatory Concepts and the Law. In OECD. Risk and Regulatory Policy:
improving the governance of risk. OECD, 2010, p. 55-56. (tradugao livre)

330 BROWNSORD, Roger — SCOTFORD, Eloise — YEUNG, Karen. Law, Regulation and Technology: The field,
frame and focal questions. In BROWNSORD, Roger — SCOTFORD, Eloise — YEUNG, Karen. The Oxford
Handbook of Law, Regulation and Technology. Oxford:Oxford, 2017, p.6. (tradugao livre)
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A conexdo com o Direito Penal faz-se quando se analisa a aplicacdo pratica dessas
“entidades e processos” que poderia colocar em risco os bens juridicos. E, sendo assim, ndo ha
a necessidade de se preocupar com o ano de desenvolvimento de tal tecnologia, ja que mesmo
criacdes antigas podem trazer novos riscos.

A preocupacdo com 0s novos riscos explica-se pelo nosso enfoque em entender o
processo de formacao do dever de cuidado. Assim, escolhemos analisar os casos em que riscos
novos surgem ¢ entender como o regulador e o penalista abordam o tema. Dessa forma,
pensamos que poderemos ter uma visao mais clara dos debates durante o processo de formagao
dos deveres de cuidado quanto as dimensdes do risco na esfera regulatdria e penal,
especialmente no caso de novos riscos, ja que ndo se tem deveres de cuidado consolidados, isto
¢, trataremos de deveres de cuidado objeto de critica.

A critica aos deveres de cuidado relacionados aos riscos tecnologicos da-se pela
natureza dindmica e ainda opaca dos efeitos desconhecidos da tecnologia. Muitas vezes, esses
novos riscos impedem a possibilidade de previsibilidade de resultados afastando-se do conceito
de risco de Knight e aproximando-se de seu conceito de incerteza®*!. Stokes*?, inclusive,
considera que o trago comum das novas tecnologias seria a incerteza e a dificuldade de se
encontrar a maneira “correta” de regulacdo, diante da “complexidade de questdes criada por
elas”.

Parece-nos que as duas dimensdes do risco, tanto a cientifica como a sociocultural

podem gerar a incerteza. Majone>*?

identifica a juncdo de ambas as dimensdes nos casos de
incerteza na Regulacdo de Risco, advertindo que os “casos de controvérsia cientifica sdao
aqueles “transcientificos”, ndo aqueles meramente técnicos”, concluindo que nos casos de
“risco permitido”, ha “um grande espago para discricionariedade”. Dessa forma, consideramos
que, havendo casos de incerteza os deveres de cuidado sdo estabelecidos com grande dose para
discricionariedade.

A doutrina norte-americana chega, inclusive, a questionar a propria caracterizagdo da

“incerteza cientifica” como algo objetivo, indicando influéncias sociais e politicas para sua

31 para Knight(KNIGHT, Frank H. Risk, Uncertainty and Profit. Boston: Cambridge, 1921, pp.233-4. (traducdo
livre)), o risco admitiria a previsibilidade dos resultados, a partir da estatistica, enquanto a incerteza impede a
previsibilidade do resultado, por se tratar de “uma circunstancia fatica muito peculiar”.

332 STOKES, Elen. Double Movements in the Regulation of New Technologies: the case of nanotechnology. In
LANGE, Bettina — HAINES, Fiona — THOMAS, Dania. Regulatory transformations: rethinking economy —
society interactions. Oxford: Hart, 2017, pp. 201-228.

333 MAIJONE, Giandomenico. Foundations of Risk Regulation: Science, Decision-making, Policy Learning and
Institutional Reform. In European Journal of Risk Regulation, v.1, n.1, 2010, p.5.(tradug@o livre)
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conformacdo, apontando que ambas as dimensdes do risco podem ser analisadas mesmo para
se caracterizar um estado que poderiamos pressupor como neutro.

Shapiro®** ao denunciar a “politizacio da incerteza”, demonstra duas formas de sua
ocorréncia. Em um primeiro caso, haveria a adogao de “regras inadequadas”, sem qualquer
lastro no conhecimento cientifico. Em um segundo caso, ao se declarar incerteza cientifica,
criam-se procedimentos adicionais desnecessarios para a tomada de decisdo das agéncias, os
quais apenas “arrastam o procedimento e tornam o processo regulatorio petrificado” sem trazer
qualquer vantagem. Shapiro aponta que esse segundo caso seria capitaneado pelo mercado, para
manipular “os standards probatorios”, apoiando-se na confusdo entre “informagao incompleta”
e “informag¢ao de ma-qualidade”. Shapiro, no entanto, entende ser possivel a tomada de decisao
regulatoria mesmo sem ter o acesso a “informacao definitiva sobre a extensao do risco”.

Considera-se, inclusive, que a declaragao de “incerteza” seria uma decisao que poderia
ser contestada pelos juristas.

Por exemplo, Vermuele®*’

, ao tratar da questdo da decisdo dos reguladores na incerteza
“de acordo com Knight”, afirma que os juristas podem desconfiar dos argumentos das agéncias,
para declarar que ha incerteza, fazendo-o de modo “inconsistente”. Eles podem pensar que os
reguladores a estdo usando para encobrir “decisdes ilegitimas, como favoritismo politico, viés
ideologico”, entre outras. Para que se compreenda a motivagdo da agéncia, como obrigar que
seu processo decisorio seja formalmente registrados ou admitir questionamento dos
especialistas da agéncia.

Também Shapiro**® considera “uma questio juridica” tratar da existéncia de “evidéncias
suficientes” para se realizar uma “analise de risco”; e, ndo, uma “questao cientifica”, isto €, “as
337

agéncias reguladoras ndo precisam trabalhar com a questdo da certeza cientifica”. Vermuele

considera que a propria coleta de evidéncias poderia ser afetada pela incerteza. Nesse caso, € a

334 SHAPIRO, Sidney A. OMB and the politicization of Risk Assessment. In Environmental Law. V. 37,
pp.1090-1. (tradugdo livre)

335 VERMUELE, Adrian. Rationally Arbitrary decisions (in Asministrative Law) in Harvard Law School.
Public Law & Legal Theory Working paper series, paper n.13-24, 2013, pp.1, 19 (traducio livre)

336 SHAPIRO, Sidney A. OMB and the politicization of Risk Assessment. In Environmental Law. V. 37,
pp-1088-9. (tradugdo livre) Segundo Shapiro, no caso analisado pela Suprema Corte Massachusetts v. EPA,
afirmou-se que a “certeza cientifica era irrelevante”, porque a “lei da agéncia reguladora” apenas exigia que se
tivesse “evidéncias cientificas suficientes” para se realizar uma “analise do perigo” ao qual a satide publica estaria
exposta. Assim, a Suprema Corte considera que a agéncia apenas deve se abster de regular quando “a incerteza
cientifica € tdo profunda” que impega que o EPA realize um julgamento arrazoado, bem justificado. Shapiro
conclui que a incerteza cientifica ¢ parte do trabalho das agéncias, que buscam usar “presungdes” como “opgdes
inferidas” para tratar dessa questao, isto ¢, usam “modelos alternativos e presungdes para completar a analise de
risco”, as quais trazem “opgdes politicas”.

337 VERMUELE, Adrian. Rationally Arbitrary decisions (in Asministrative Law) in Harvard Law School.
Public Law & Legal Theory Working paper series, paper n.13-24, 2013, pp.14-15. (tradugéo livre)



92

propria jurisprudéncia que deve “analisar a racionalidade de como essa informacao ¢ coletada”,
como tem ocorrido nos Estados Unidos, onde se exige a justificativa para a declaragdo de
incerteza.

Como uma forma de abordagem para essas questdes, buscando evitar a arbitrariedade
em éreas de “alta complexidade cognitiva” e “alta incerteza”, Majone®*® defende o uso de
regulacdo em regras, com a adocao de “regras alinhadas” (por exemplo, “limites de polui¢ao™),
como também em metas, por exemplo, o principio do “poluidor-pagador”, assim como de
métodos de racionalidade “substantiva” ou “procedimental”. Sugere a ‘“harmonizagdo
procedimental” e de “estruturas, procedimentos e metodologias” visando tornar as regulagdes
nacionais mais semelhantes. Dessa forma, a partir da harmonizagdo de procedimentos, seria
possivel contornar casos de “sensibilidade politica” nos casos de incerteza, especialmente nos
casos de regulacdo de saude.

99339

Ao se deparar com a falta de uma “Ciéncia segura”>”, a natureza interdisciplinar do

risco acaba se mostrando mais explicita, com forte influéncia da dimensao sociocultural. Porter

338 MAJONE, Giandomenico. Foundations of Risk Regulation: Science, Decision-making, Policy Learning and
Institutional Reform. In European Journal of Risk Regulation, v.1, n.1, 2010, p.6 ¢ 8. .(tradugao livre)

339 Da mesma forma, também esse parecer publico de aprovacao(Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA Geréncia-Geral de Medicamentos e Produtos Bioldgicos — GGMED Parecer Publico de avaliagdo de
solicitagdo de autorizagdo temporaria de uso emergencial, em carater experimental, da vacina adsorvida covid-19
(inativada) — Instituto Butantan, p.32. Disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-
anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-
inativada-butantan.pdf.)pode ser apresentado como exemplo. “Considerando o contexto do uso emergencial, a
documentacdo de qualidade apresentada foi considerada satisfatdria, (...) Um perfil de seguranca aceitavel para
uma vacina pode ser estabelecido para a populagdo geral, mas ha dados escassos em idosos e em pacientes com
comorbidades. No entanto, para idosos, pelos dados apresentados, ndo se identificou até o momento um perfil de
seguranca diferente do observado na populagdo mais jovem. As incertezas sobre a vacina envolvem diferentes
aspectos relacionados a eficacia e seguranca, como a duragio da protecio, o perfil de seguranca em longo
prazo e a possibilidade de inducio de doenca respiratoria agravada pela vacina, a eficacia em idosos e contra
formas moderadas e graves da Covid-19 e a eficacia relacionada aos intervalos de doses. Algumas incertezas
sao criticas como a ndo demonstracio do perfil de imunogenicidade com dados robustos do estudo clinico
fase 3, 0 nao conhecimento sobre o possivel decaimento de anticorpos, e a nao definicdo de eficacia da vacina
para a individuos com status sorologico soronegativo para SARS-CoV-2.”(grifo nosso)

As conclusdes do parecer publico de aprovagdo (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — ANVISA. Geréncia-
Geral de Medicamentos e Produtos Biolégicos — GGMED. Parecer Publico de avaliagdo de solicitagdo de
autorizagdo tempordria de uso emergencial, em carater experimental, da vacina covid-19 (recombinante) —
Fundag¢do Oswaldo Cruz (Fiocruz), p.42. Disponivel em: https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-
anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-
inativada-butantan.pdf) para uso emergencial da vacina contra a covid-19 sdo um exemplo desse raciocinio. “Com
relagdo a qualidade da vacina covid-19 (recombinante) produzida pelo SIIPL, foram apresentados de forma
satisfatoria a maioria dos itens do Guia n® 42/2020 — Anvisa (...) Contudo, foram identificadas algumas incertezas
que demandam atengdo sobre a qualidade do produto, (...) Nesse sentido, ha que se considerar a avaliagdo do
INCQS no momento da liberacdo dos lotes importados como forma de diminuir os riscos relacionados. Com
relacdo a eficacia e seguranga, foram apresentados dados clinicos obtidos de uma analise interina integrada de 4
estudos clinicos conduzidos no Brasil, Reino Unido, e Africa do Sul, para dar suporte a utilizacdo da vacina covid-
19 (recombinante) para imunizagao ativa de adultos com idade a partir dos 18 anos para a prevencdo de Covid19.
(...) Um perfil de seguranca aceitavel para a vacina pode ser estabelecido. Algumas incertezas clinicas
existem, como a duraciio da protecio, perfil de seguranca e possibilidade de inducio de doenca respiratéria
agravada pela vacina, eficicia em idosos e contra formas graves da Covid-19 e eficicia relacionada aos



https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-inativada-butantan.pdf
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-inativada-butantan.pdf
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-inativada-butantan.pdf
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-inativada-butantan.pdf
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-inativada-butantan.pdf
https://www.gov.br/anvisa/pt-br/assuntos/noticias-anvisa/2021/anvisa-divulga-relatorios-tecnicos-das-vacinas-aprovadas/ppam-final-vacina-adsorvida-covid-19-inativada-butantan.pdf
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e outros**°, por exemplo, percebem que a regulacio da incerteza depende do “grau de incerteza
cientifica e devem ser harmonizados com os custos e os beneficios da regulagcdo” e os “conflitos
de interesses quanto a incerteza cientifica, inovagdo tecnoldgica, seguranca do consumo e
prote¢ao ambiental”. Nessa analise, € evidente que a dimensao cientifica nao € vista como Uinico
fator a ser considerado, indicando também a necessidade de juizos de valor, no caso da
ponderagio de interesses. Também Laurie, Harmon e Arzuaga®*' parecem perceber a nogdo
interdisciplinar do risco, quando consideram que, no campo da inovagao tecnoldgica, deve-se
tomar como pressuposto que a “realidade” acabaréd forcando uma abordagem “interconectada
entre campos do conhecimento”.
Para ilustrar o afirmado, passaremos a tratar de exemplos de regulagdo tecnoldgica.

Porter et al. 3

indicam a nanotecnologia como exemplo de regulagdo na incerteza
diante de duas caracteristicas da tecnologia. A primeira, a aplicagdo da nanotecnologia em
“borderline products”, isto €, produtos que “ultrapassam diferentes contextos regulatorios”. E
a segunda, a falta de dados para embasar as decisdes regulatorias, “combinados com a incerteza
sobre a aplicacdo de certos métodos de testagem”. No caso da nanotecnologia, indicam os
autores que a incerteza®* foi tratada de duas formas: ou se adaptaram métodos de regulagio ja
existentes ou houve investimento na pesquisa cientifica para que se “aprofundar o
conhecimento sobre nanotecnologias”.

Percebemos que, no caso da nanotecnologia, uma das formas de se lidar com a incerteza,
foi buscar reduzi-la, a partir da produgdo de conhecimento cientifico, como Knight recomenda.

E esse também o entendimento de Sabel er al.’**, os quais reconhecem como a tnica forma de

regular em caso de incerteza seria “o aprendizado coletivo, especialmente pelas empresas”, ja

intervalos de doses. Dados adicionais deverdo ser gerados para sanar as incertezas existentes. Contudo,
considerando a situagdo de pandemia de Covid-19, o perfil de eficacia e seguranga da vacina covid-19
(recombinante) demonstrados sao considerados aceitaveis para a indicagdo proposta.” (grifo nosso)

340 PORTER, Read D. - BREGGIN, Linda — FALKNER, Robert — PENDERGRASS, John — JASPERS, Nico.
Regulatory responses to nanotechnology uncertainties. In DANA, David A. The nanotechnologie challenge:
creating legal institutions for uncertain risks. Cambridge: Cambridge Press, 2011, pp. 386-8 (tradugdo livre)

341 LAURIE, Graeme — HARMON, Shawn HE — ARZUAGA, Fabiana. Foresighting Futures: Law, New
Technologies, and the Challenges of Regulating for Uncertainty, Law, Innovation and Technology, 4:1, 1-33. In
Law, Innovation and Technology, 2012, v. 4, fasc.1, pp.3, 13 (traducao livre).

342 PORTER, Read D. - BREGGIN, Linda — FALKNER, Robert — PENDERGRASS, John — JASPERS, Nico.
Regulatory responses to nanotechnology uncertainties. DANA, David A. The nanotechnologie challenge:
creating legal institutions for uncertain risks. Cambridge: Cambridge Press, 2011, pp. 386-8 (tradugdo livre)

343 0s autores (PORTER, Read D. - BREGGIN, Linda — FALKNER, Robert — PENDERGRASS, John —
JASPERS, Nico. Regulatory responses to nanotechnology uncertainties. DANA, David A. The
nanotechnologie challenge: creating legal institutions for uncertain risks. Cambridge: Cambridge Press, 2011, p.
388 (tradugao livre)) citam um relatoério da FDA que considera que “os materiais nano podem apresentar inicos
riscos de saude e beneficios, mas consideram que os riscos podem ser incertos”.

34 SABEL, Charles — HERRIGEL, Gary — KRISTENSEN, Peer Hull. Regulation under uncertainty: the
coevolution of industry and regulation. In Regulation & Governance, v.12, 2018, p. 380 (tradugao livre)
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que assim “tornaria possivel reconhecer riscos operacionais que nao poderiam ter sido
identificados ex ante”, isto ¢, “antes que se manifestem em desastres”.

O direito ambiental pode ser indicado como um outro exemplo em que a regulacao deve
lidar com os possiveis efeitos da tecnologia, sem que se tenha uma “Ciéncia segura” para
embasar as decisoes.

Demortian**® apresenta os casos incerteza em direito ambiental norte-americano a partir
do Livro Vermelho (Red Book) do National Research Council (NRC). Ele exp0de a separagao
entre a “analise de risco”, campo da “Ciéncia”, e o “gerenciamento de risco”, dominio da
“politica”, “organizando a intera¢do entre cientistas, analistas regulatorios, advogados e
politicos”. Os criticos consideram que essa separagdo seria muito intensa, “criando
irresponsabilidade mutua”, fazendo com que as “decisdes regulatorias ndo sejam mais baseadas
em justificativas cientificas” 34°.

A clara possibilidade de influéncia de valores no resultado da analise de risco ¢ apontada
“Livro Vermelho” (“Red Book”)*?” como “politica de analise de risco” (risk assessment policy).
Nesse caso, a diretriz do governo aos reguladores ¢ a de que, nos casos em que nao exista “uma
clara indicacdo cientifica”, poderia ser escolhida uma abordagem “conservadora, no sentido

29 ¢¢

politico”, buscando “maior protecao do interesse publico”, “aumentando a estimativa de risco”.

348 critica essa postura, afirmando que “nio h4 base juridica nem racional”

Vermuele
para determinar uma atitude cautelosa das agéncias reguladoras em caso de incerteza, ja que
essa propria “opg¢do cautelosa” pode ser “incerta”, diante da “presenca de risco” em qualquer
caso de decisdo tomada. No entanto, Vermuele esclarece que a jurisprudéncia “prefere anélises
conservadoras”.

Afirmar-se que houve um dever de cuidado “conservador”, por si s0, ndo ¢ suficiente
para se indicar que teria se feito a opg¢do mais segura, em um sentido técnico-cientifico, em um

caso de desconhecimento dos possiveis efeitos da tecnologia. Quando Vermuele afirma que a

“jurisprudéncia prefere analises conservadoras”, ha claramente uma influéncia da dimensdo

345DEMORTIAN, David. The Science of Bureaucracy: Risk decision-making and the US Environmental
Protection Agency. London: MIT, 2019, pp.241, 251.(traducao livre)

346 Demortian( DEMORTIAN, David. The Science of Bureaucracy: Risk decision-making and the US
Environmental Protection Agency. London: MIT, 2019, pp. 267-8, 272.(tradug¢ao livre)) afirma que essas criticas
no caso da agéncia ambiental norte-americana foram resolvidas pelo uso de métodos para “caracterizagdo do
risco”, os quais conforme explica Demortian, trazem andlises sobre “risco, custo, beneficio e os juizos de valor
nas decisdes de modo mais transparente”, permitindo “caracterizar incertezas melhor e adotar um modo mais
deliberativo de governo”, isto ¢, garantindo a participagdo e a harmonia entre os reguladores e os analistas de risco.
347 Estados Unidos da América. National Research Council. Risk Assessment in the Federal Government:
Managing the Process. Washington, DC: The National Academies Press, 1983, p.37. .(traducdo livre)

348 VERMUELE, Adrian. Rationally Arbitrary decisions (in Asministrative Law) in Harvard Law School.
Public Law & Legal Theory Working paper series, paper n.13-24, 2013, pp.11-12 (tradug@o livre)
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sociocultural do risco. Nesse caso, o Poder Judiciario adota uma posi¢ao avessa ao risco, o que
tem como efeito direto de se afastar o risco politico de uma falha regulatoria.

O conteudo da norma do dever de cuidado ndo estd fundamentado apenas em
argumentos objetivos e cientificos, mas se encontra imerso em questdes politicas, juizos
valorativos, principalmente nos casos de incerteza.

Tendo em vista a necessidade de compreendermos como o fator técnico também pode
ser predominante na analise de risco, passaremos a analise do risco sistémico. E, nesse caso,
visamos compreender como se da a criagdo de deveres de cuidado e sua inadequagao ao Direito

Penal.

3.2.2 A regulagdo de risco no caso dos riscos sistémicos: casos CBE e Criptoativos

Passaremos a analisar o risco sist€émico visando indicar a possibilidade de determinacao
de deveres de cuidado e questionar quanto a adequacao da tutela penal nesse caso.

O risco sistémico possui caracteristicas proprias**® que o tornam um desafio para os
reguladores. O IRGC (International Risk governance center — Centro internacional de

)350

governanga de risco)”™" conceitua os riscos sistémicos

como “um resultado da “ameaca que falhas individuais e acidentes representam para
um sistema através do processo de contagio” (Centeno et al. 2015)). A nogao de risco
sistémico “refere-se ao risco ou probabilidade de crise em sistema inteiro, em
oposicdo a crise de partes individuais ou componentes” (Kaufman & Scott, 2003).

O IRGC?®! esclarece que esses riscos sistémicos “sdo totalmente diferentes dos
convencionais”, sendo que esses sistemas apresentam “interconexao que contribui para nexos
causais complexos e evolucdes dindmicas”, hd, ainda a tendéncia de que venham a ser
113 : 99 s 13 . « o~
subestimados”, ja que “estruturas complexas desafiam a intui¢do humana, que presume que a

causalidade ¢ ligada a proximidade de tempo e espago”.

349 IRGC. Guidelines for the Governance of Systemic Risks. Lausanne: International Risk Governance Center
(IRGC), 2018, p. 12. (traducao livre)

330 IRGC. Guidelines for the Governance of Systemic Risks. Lausanne: International Risk Governance Center
(IRGC), 2018, p.9 (tradugdo livre).

3TIRGC (IRGC. Guidelines for the Governance of Systemic Risks. Lausanne: International Risk Governance
Center (IRGC), 2018, pp. 9, 11 e 12. (traducdo livre)) traga uma comparagdo entre as caracteristicas dos riscos
convencionais, emergentes e sistémicos. Os riscos convencionais, “conhecidos e bem definidos”, podem “ser
gerenciados por praticas comuns, como a regulagdo”. Os riscos emergentes, “novos ou em um novo contexto”, sao
ligados a ideia de “incerteza”, devendo ser gerenciados com prevengao, buscando os seus “gatilhos”. Enquanto os
“riscos sistémicos” devem ser tratados com “foco na adaptacio e transformacao da organizagdo e do sistema”.
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Podemos dar como exemplo de risco sistémico o que poderia ocorrer no sistema
financeiro.

Dill**? indica que o termo “risco sistémico” surge com Basel III e Dodd-Frank, sendo
que sua definicao surge pela constatagdo dos “efeitos de disrup¢ao na economia real”, quando
“h4 uma quebra da intermediagdo financeira que elimina o fluxo de crédito para as empresas e
consumidores”, impedindo o crescimento econdmico.

Chega, inclusive, a indicar duas teorias para as causas do risco sistémico. Segundo
Dill**? | a primeira seria a chamada “teoria do panico” ou “iliquidez induzida pelo contagio do
medo” indicando “um choque simultdneo no sistema financeiro através de contdgio”, onde ha
um “choque externo, inesperado” a todo o sistema financeiro, o que leva a “uma série de eventos
adversos”, causando um “colapso da confianca”. Ja a segunda, seria a do “efeito domind ou
interconectividade das institui¢des financeiras”, o que leva a transmissao de problemas de uma
instituicdo para as demais. Os “mecanismos de transmissdo variam”, dependem das redes de
interconectividade, sendo exemplos obrigagdes de pagamento entre instituicdes e entre
mercados”.

Percebemos que a caracteristica dos “cursos causais conexos ¢ evolu¢des dinamicas”
apresenta-se em ambas as teorias, cujas causas nao sao diretamente ligadas ao resultado. Essa
caracteristica desafia a regulagdo nesse caso, a qual busca desenvolver métodos especificos para
esse tipo de risco.

IRGC** aconselha o uso de “modelos quantitativos”, ja que “os sistemas sdo
direcionados por leis fisicas”, os quais sdo usados para “entender o funcionamento de sistemas
dindmicos complexos”. Além disso tratam dos sistemas estatisticos de alerta (Statistical Early
Warning Signals) os quais “poderiam indicar a proximidade da mudanca no regime”. Além
disso, enfatiza a importancia da resiliéncia dos sistemas, isto ¢, a “capacidade de varios
complexos sistemas de manuten¢do da seguranca e da flexibilidade e de recuperacdo de um
grande alcance de potenciais eventos diversos”, refere-se a “preparacdo para reduzir os efeitos

negativos de tais eventos”.

352 DILL, Alexander. Bank Regulation, risk management, and compliance: theory, practice and key problem
areas. Londres:Routledge, 2020, pp. 161-3(traducao livre)

353 DILL, Alexander. Bank Regulation, risk management, and compliance: theory, practice and key problem
areas. Londres:Routledge, 2020, pp. 161-3(traducao livre)

334 IRGC. Guidelines for the Governance of Systemic Risks. Lausanne: International Risk Governance Center
(IRGC), 2018, pp.49, 60 e 61. (tradugdo livre)
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Renn*>® considera que, no gerenciamento de riscos sistémicos “ndo sdo analisados por
um modelo comum de andlise de risco”, ja que sdo “complexos” e “nao lineares”, sendo dificil
definir os nexos causais. A analise de risco a ser feita deve ser especifica para o contexto,
buscando tratar das “interdependéncias, ondulagdes e efeitos de respingos (spillovers) e outras
dindmicas ndo lineares que iniciam impactos de cascata”. Considera que as “estratégias” do
IRGC seriam baseadas em “probabilidade”, “resiliéncia” ou “discurso”, correspondendo aos
“trés problemas caracteristicos, complexidade; incerteza; ambiguidade e politica”. Ja
Schwarcz*® trata da regulacdo de risco sistémico como “macroprudencial” 3>’ a partir de um
“modelo mais sistematico”, para “identificar os gatilhos” que podem iniciar “um colapso
sistémico”, como também identificar os “mecanismos de transmissdo”, cujas caracteristicas
sdo: “interconectividade, grandeza e falta de possibilidade de substituicao”.

Um outro ponto importante para o monitoramento do risco sist€émico da-se tendo em
vista o aspecto multidimensional®*>® do risco. Barone-Adesi et al.*>” aconselham aos reguladores
que, ao monitorar o risco sist€émico, foquem, ndo apenas em indicativos bem definidos, mas
também “no sentimento” dos regulados. No caso do risco financeiro, por exemplo, 0 “otimismo
em excesso ¢ confianga excessiva levam os investidores a serem complacentes”; no entanto,
quando os sentimentos deixam de ser positivos, no caso de uma mudanga da situacdo dos
fundamentos econdmicos, a mudanga de sentimento pode levar a “a alta volatilidade”, gerando
“grandes perdas”.

Esses métodos proprios de regulagdo parecem ndo ter nada em comum com a
racionalidade do Direito Penal, ficando a questdo de como se d4 a abordagem juridico-penal do

risco sistémico.

355 RENN, Ortwin. Systemic Risks: The New Kid on the Block. In Environment: Science and Policy for
Sustainable Development. V. 58, n. 2, 2016, pp. 31-32. (tradugio livre)

356 SCHWARCZ, Steven L. Systematic Regulation of Systemic Risk in Wisconsin Law Review. Duke Law
School Public Law & Legal Theory Series No. 2018-60 (versdo do artigo no prelo), pp. 23-24 e 35. Disponivel
em: https://ssrn.com/abstract=3233666 . Acesso em: 23/08/2021(tradug@o livre)

357 pill (DILL, Alexander. Bank Regulation, risk management, and compliance: theory, practice and key
problem areas. Londres:Routledge, 2020, p. 178 (traducao livre))indica que teria sido criada pela Reforma Dodd-
Frank no sistema financeiro, depois da crise de 2008, o FSOC (Financial Stability Oversight Council, Conselho
de Controle da Estabilidade Financeira), nos Estados Unidos, para coordenar o controle do risco sistémico e
designar alguns conglomerados como “institui¢des financeiras de importancia sistémica”. No entanto, Dill
considera que, globalmente, ainda “ndo ha uma boa coordenagdo entre reguladores para tratar do risco sistémico”,
sendo que ainda héa “falta de experiencia na identificagdo e medi¢cdo do risco sistémico, na determinacdo das
normas de politica macro-prudencial como na compreensdo da transmissdo do mecanismo do risco sistémico”.
358 Cf. Cap. 2 Desconstruindo o conceito de risco: a abordagem multidimensional do risco como caminho para os
penalistas.

3% BARONE-ADESI, Giovanni — MANCINI, Loriano — SHEFRIN, Hersh. Systemic Risk and Sentiment. In
FOUQUE, J. & LANGSAM, J. (Eds.). Handbook on Systemic Risk . Cambridge: Cambridge University Press,
2013, p.739 (tradugdo livre).
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A racionalidade do Direito Penal ndo abarca o risco sistémico, pois ndo se pode imputar
o resultado dessa classe de risco a apenas um individuo, sem que se quebre o postulado da
responsabilidade subjetiva. O risco sistémico apenas se origina a partir da cumulagdo de uma
série de condutas individuais, impedindo que esse resultado possa vir a ser imputado a apenas
um individuo.

No entanto, os riscos sistémicos diante da possibilidade de causar danos catastroficos,

360 ao tratar da crise financeira de 2008,

sa0 objeto de preocupagdo dos penalistas. Schiinemann
retrata varias vezes o contexto da crise de forma que muito se assemelha ao conceito de risco
sistémico,

Na realidade, porém ndo se trata de uma situacdo de negocio de risco, mas da
participagdo num sistema intensivo de bola de neve, que redundara necessariamente,
em algum momento em um colapso(...) Essa especificidade estd, por um lado, na
participag¢@o num sistema de bola de neve aos moldes de um jogo de azar, participacio
essa que ndo permitia que ninguém soubesse se poderia abandonar o jogo antes que
se desse o inevitavel colapso do sistema(...)A crise financeira ndo ¢ apenas uma falha
sistémica, mas foi provocada pelo comportamento criminoso em massa de pessoas do
setor bancario, com a colaboragdo, a0 menos grosseiramente culposa, de orgdos
estatais.

Nesse trecho, ha a critica para a falta de implementagao de mecanismos de controle dos
riscos sist€émicos, a partir de diversos instrumentos, inclusive o Direito Penal.

Schiinemann?®!

, por exemplo, critica os que consideram que “falhas sist€émicas”, como
a que se deu no sistema financeiro em 2008, como “uma ocorréncia quase que natural,
inacessivel a qualquer tentativa de controle, similar a uma catastrofe gerada pela natureza”, ja
que percebe que tal resultado € originado por “decisdes bem concretas de pessoas individuais”.

Hé, portanto, a percepcdo da necessidade de desenvolvimento de mecanismos de
prevengdo. O proprio Schiinemann?®? sugere a responsabilizagio criminal dos individuos, desde
que haja uma “delimita¢do” a um certo contexto fatico, como, por exemplo, investigar a conduta

de um “dirigente do banco” que poderia ter lesionado a institui¢cdo financeira, operando com

“investimentos em titulos que sabia sem valor”. Nesse caso, evita-se que o Direito Penal atue

360 SCHUNEMANN, Bernd. A chamada “crise financeira” — falha sistémica ou criminalidade globalmente
organizada? In SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. S3o Paulo: Marcial Pons, 2013, pp.195-6, 199, 201-2.

361 SCHUNEMANN, Bernd. A chamada “crise financeira” — falha sistémica ou criminalidade globalmente
organizada? In SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p.186.

362 SCHUNEMANN, Bernd. A chamada “crise financeira” — falha sistémica ou criminalidade globalmente
organizada?In SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p.191.
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sobre os “mecanismos sistémicos ou globais”, tratando apenas de nexos causais individuais. O

363

proprio autor’*”, ao tratar dos deveres de cuidado dos banqueiros, acaba afirmando que

“Esse conhecimento, concretamente o conhecimento do proprio desconhecimento das
condigdes dos contratos e da solvéncia dos credores, ou seja, o conhecimento de um
investimento cego de varios milhdes, era algo que, mesmo segundo a versao difundida
pelos apologetas, os bancos tinham(...) Por fim, também o indefensavel risco que
resultava da combinagao entre dimensdo e forma de financiamento dos negdcios era
reconhecivel, sem maiores dificuldades, para os envolvidos.”

Percebemos que na propria teoria penal de Schiinemann, ja had uma constatacdo
semelhante a teoria da Regulagdo quanto a informagao: o regulado tem mais informagdes do
setor que o proprio regulador. E a chamada assimetria de informagdo. Veljanovski***, por
exemplo, enfatiza que “¢ sabido que a industria tem informacdes melhores que o regulador”.
Sendo a assimetria informacional “fonte de falhas de mercado e regulatérias”. Além disso, ha,
inclusive, uma questdo especifica de Regulacdo econdmica, que foge de nosso tema. O proprio

365 afirma que “os mercados sdo infestados

ganhador de Prémio Nobel de Economia, Stiglitz
com problemas de assimetria de informagdes”, indicando a dificuldade de eliminar tal
problema, ja que “ha incentivos para os participantes dos mercados tanto para explorar como
para aumentar as assimetrias de informagdes”, sendo que a intervengdo governamental “impde
regulacdes para prevenir tais exploracdes e buscar um grande numero de metas sociais”.

As informagoes a serem fornecidas pelos regulados sdo essenciais para a criagdo dos
modelos de risco. Nesse caso, a ideia do risco sistémico como nexo causal probabilistico
permite que se compreenda a caracterizagdo dos deveres de informagdo como deveres de
cuidado. Esses dados tém a fun¢do de alimentar os modelos estatisticos, que buscam identificar

os gatilhos desencadeadores do colapso dos sistemas. Esse tipo de modelo estatistico respeitaria

a caracteristica ndo-deterministica da causalidade nos riscos sistémicos>.

363 SCHUNEMANN, Bernd. A chamada “crise financeira” — falha sistémica ou criminalidade globalmente
organizada?In SCHUNEMANN, Bernd. Estudos de direito penal, direito processual penal e filosofia do
direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, pp. 197-8.

364 VELJANOVSKI, Cento. Strategic use of regulation In BALDWIN, Robert — CAVE, Martin —- LODGE, Martin.
The Oxford Handbook of Regulation, New York: Oxford University, 2010, p.94.

365 STIGLITZ, Joseph. Regulation and Failure. In New Perspectives on regulation. Cambridge: The Tobin
Project, 2009, pp.11 e 22 (tradugdo livre)

366 L ucas (LUCAS, Klaus. Theory of systemic risks: insights from Physics and Chemistry. In Risk analysis, julho
de 2020. (tradugdo livre) Disponivel em: https://doi.org/10.1111/risa.13558 ) conceitua “risco sistémico” como
“aquele que pode ocasionar o rompimento de um sistema macroscopicamente, devido ao refor¢o de agdes de
feedback de agentes no micronivel”, relacionando-o a crise financeira de 2008, pandemias, migragdes em massa €
destrui¢oes de ecossistemas.
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O papel da informagdo ¢é, portanto, fundamental, sendo entendida como um “pré-
requisito para gerenciamento do risco sistémico”, como bem afirma Jagadish*’. Os dados
seriam a base para a criacdo de modelos para a analise de riscos sist€émicos, sendo que tais
modelos s3o considerados “particularmente complicados”, porque sdo tidos como
“agressivamente ndo-lineares”, probabilisticos, baseados “um grande acervo de dados”, a serem
analisados pela “tecnologia da computacao”.

A assimetria de informacdes pode ser um obstaculo para uma regulacdo adequada, no
caso dos riscos sistémicos, ja que o método preventivo depende das informagdes dos regulados
para a criacdo de modelos estatisticos. Diante de tal importancia, adota-se a criminalizagdo da
violagdo de deveres de informagdo, como forma de refor¢o a sua implementagdo. Tem-se ai a
identificacao da conduta individual para a avalia¢ao da responsabilidade individual, afastando-
se da criticada nogdo de crimes por acumulagio’®.

Violar o dever de informagao ¢ impossibilitar o correto funcionamento do mecanismo

)3%9, considera que a assimetria

de prevencdo. O International Risk Governance Center (IRGC
de informacao como um fator que “pode contribuir para o surgimento do risco”. E, sendo assim,

¢ necessario buscar instrumentos empiricos que sirvam como ‘“‘sinais de ameaca do risco

367 JAVADISH, H.V. Data for systemic Risk. In FOUQUE, J. & LANGSAM, J. (Eds.). Handbook on Systemic
Risk . Cambridge: Cambridge University Press, 2013, p.3 (tradugio livre)

368 Sobre o tema, D"Avila (D'AVILA, Fabio Roberto. Algumas reflexdes sobre a ofensa a bens juridicos e os
crimes de perigo abstrato no ambito do direito penal ambiental. In Revista do Ministério Publico do Rio Grande
do Sul, n. 75, 2013, pp. .24-26) considera que “crimes de acumulagdo chamam a ateng@o para um particular grupo
de casos em que, diferentemente dos tradicionais crimes de perigo abstrato, nem sequer uma perigosidade geral
ou abstrata estaria associada a conduta punivel. Caracterizam-se por condutas consideradas, individualmente,
inofensivas em relacdo ao objeto da tutela da norma, incapazes de gerar qualquer dano ou perigo de dano ao bem
juridico tutelado, mas que, quando tomadas a partir de uma hipotese de acumulagao, da hipotese de sua pratica por
um grande nimero de pessoas, ou ainda, na expressao de Herzog, ‘onde iriamos parar, se todos fizessem o mesmo’,
se tornam extremamente danosas ao meio ambiente. Logo, condutas cujo contetido de significacio juridico-penal,
individualmente incapaz de consubstanciar sequer um crime de perigo abstrato, ¢ obtido a partir da consideracio
hipotética da sua repeti¢do em grande numero. Uma das mais significativas elaboragdes neste ambito é, sem
davida, a de Lothar Kuhlen, responsavel pela propria denominagéo “delitos de acumulagdo” (Kumulationsdelikt).
(...) condutas que se tornam penalmente significativas, porque seria de se calcular que, sem uma proibigdo
sancionatoéria, elas seriam realizadas em grande nimero, causando, assim um prejuizo a fungdo(...) protegida pela
norma. Todavia, se admitirmos os delitos de acumulagido no horizonte compreensivo que nos empresta Kuhlen, se
admitirmos uma tal concepcdo de ilicito, em que o conteido de significagdo juridico-penal do fato transcende a
propria conduta tipica individualmente considerada, devemos igualmente reconhecer, neste particular grupo de
casos, a absoluta auséncia de ofensividade, com todas as consequéncias que, em termos de legitimidade, dai
advém.”

Hefendeh (HEFENDEHL, Roland. O bem juridico como pedra angular da norma penal. GRECO, Luis &
TORTIMA, Fernanda Lara (org) O bem juridico como limitagio do poder estatal de incriminar. Rio de
Janeiro:Lumen Juris, 2011, pp.57-59, 77-8) esclarece que ndo se pode identificar “uma causalidade lesiva real
entre acdo tipica e bem juridico” coletivo, aceitando um “equivalente material”, baseado na figura da cumulacéo.
A ideia da cumulagio se refere aos casos em que as “a¢des individuais, tomadas por si mesmas, ndo sio perigosas”,
mas apenas diante de sua repeticdo “perturbariam as fungdes protegidas”.

3%9 IRGC. Guidelines for the governance of systemic risks: in systems and organisations, in the context of
transitions. Lausanne: International Risk Governance Center, 2018, pp. 59 e 63 (tradugio livre).
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sistémico”. Nesse caso, evidente o conteiido material do tipo penal. Corcoy Bidasolo®”
distingue entre normas regulatérias formais e “regras especiais”. Sendo que as regras especiais
seriam as “que tratam de regular aspectos organizativos ou politicos” de atividades perigosas,
“tendo finalidade de prevencdo de riscos”. Se essas normas forem violadas, como sao
conectadas aos mecanismos de prevengdo, acabam sendo um indicio de que teria havido a
violagdo do “risco permitido”.

Dificil concordar, portanto, com analises que tratam deveres de informar como meros

1. sem que se faga qualquer relagio com o risco sistémico a Ordem

deveres administrativos®
Financeira ou & Ordem Econdmica, como a de Oliveira®’? que afirma que “a infracdo da norma
administrativa que determina o repasse de informagdes, como iniumeras vezes asseverado ao
longo deste livro, é apenas isso: infragio de norma administrativa™’>.

A vantagem do método de andlise conjunta de Regulagdo de Risco e Direito Penal ¢
garantir uma visao holistica do fendmeno do risco sist€émico, considerando “o porqué” se cria

o dever de cuidado e “o qué” se busca tutelar. Dessa forma, a Regulagdo de Risco constroi o

3%corcoY BIDASOLO, Mirentxu. Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales
supraindividuales. Valencia: Tirant lo blanch, 1999, p.106

3TEA posi¢do de garante dos superiores hierarquicos pode ser considerada nos casos em que se analise a estrutura
interna da empresa, ja que se trata de risco convencional.

Silveira (SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal empresarial: A omissio do empresario como crime.
Belo Horizonte: DPlacido, 2018, p.199) esclarece que o a “posicdo de garantia do empresario tem, por sua vez,
genericamente, uma dupla dimensao, relativa tanto ao seu aspecto interno quanto ao seu aspecto externo. Em
outras palavras, dir-se-ia, novamente, que existe uma dimensdo interna a empresa, destinada a evitar resultados
lesivos dentro da mesma. Com ela, o empresario ou dirigente adquire uma fungio de vigilancia ou prote¢do. Em
contrapartida, verifica-se uma dimensdo de fora para dentro, externa ao seio empresarial, pela qual se pretende a
evitagdo de resultados lesivos que se produzam sobre pessoas externas a partir da atividade de membros da propria
empresa’.

372 OLIVEIRA, Ana Carolina Carlos. Lavagem de dinheiro: Responsabilidade pela omissio de informacdes.
Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2019, p.288.

373 No caso da lavagem de dinheiro, as informagdes coletadas das pessoas obrigadas servem para a criagdo de
modelo de risco, conforme indicado no COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras). Analise de
informagdes. Disponivel em: https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/a-producao-de-
inteligencia-financeira/analise-de-informacoes/analise-de-informacoes. Acesso em 28/08/2021. Onde se 1&: “O
processo de analise das comunicacdes enviadas pelos setores obrigados ¢ fundamentado em uma avaliacio do
risco das operacdes e das partes envolvidas, de forma a dar objetividade e impessoalidade a gestio e priorizagdo
das analises. O recebimento das comunicagdes ¢ através do Sistema de Controle de Atividades Financeiras —
Siscoaf (sistema informatizado de apoio as atividades do Coaf). Assim que recebidas, as comunicagdes sao
submetidas a uma andlise realizada eletronicamente pelo Siscoaf, utilizando regras de selegdo previamente
definidas.

A segunda etapa ¢ a analise pelo modelo preditivo. Trata-se de modelo estatistico de classificagdo que seleciona
comunicacées recebidas para analise individualizada, baseando-se na probabilidade de a comunicacio
recebida conter elementos de risco. Uma vez selecionada pelo modelo preditivo, a comunicacio segue para ser
apreciada por um dos analistas do Coaf. A distribui¢do das comunicagdes selecionadas pelo modelo preditivo
aos analistas ¢é realizada de forma aleatoria pelo proprio Siscoaf, ndo sendo permitido que analistas selecionem
quais comunicagdes serdo por eles examinadas”. (grifo nosso).

O FMI (IMF. Financial intelligence units: an overview. Washington: IMF, 2004, p.IX (tradug@o livre)) indica
que esses mecanismos de prevengdo, as Unidades de Inteligéncia Financeira, seriam uma forma de protecdo da
“integridade do sistema financeiro”, a partir do “combate a lavagem de dinheiro e ao financiamento do terrorismo”.



https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/a-producao-de-inteligencia-financeira/analise-de-informacoes/analise-de-informacoes
https://www.gov.br/coaf/pt-br/acesso-a-informacao/Institucional/a-producao-de-inteligencia-financeira/analise-de-informacoes/analise-de-informacoes
https://siscoaf.fazenda.gov.br/siscoaf-internet/pages/siscoafInicial.jsf
https://siscoaf.fazenda.gov.br/siscoaf-internet/pages/siscoafInicial.jsf
https://siscoaf.fazenda.gov.br/siscoaf-internet/pages/siscoafInicial.jsf
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proprio conceito de “risco”, ndo sendo possivel ignora-la para fazer a analise juridica. Devemos
considerar que a intervencao penal deve singularizar uma conduta que coloque em risco o bem
juridico. E, no caso da violagdo dos deveres de informacao, temos que havera a exposicao de
perigo ao bem juridico, pois coloca em risco o funcionamento de seu mecanismo de prevengao.

Como bem afirma Silveira®’*

, “a nocdo de risco sistémico poderia, sem duvida, marcar um
campo de piso minimo de avaliagdo, mas ndo de elemento a emoldurar o tipo de uma forma
ideal”. Concluindo que a “avaliagdo desse risco parece ser, antes de tudo, fundamental”.

E também relevante a analise de Corcoy Bidasolo®”

, a qual diferencia “deveres de
cuidado” de “norma de cuidado penal”. Os deveres de cuidado tratam “de normativas setoriais
de seguranga”, ja a “norma penal se refere ao concreto, as circunstancias concorrentes no caso”.
Sendo assim, ¢ possivel, a partir dos deveres de cuidado criados pela Regulagdo de Risco
Sistémico, filtrar os fatores de risco que possibilitem a andlise do juizo de perigo ex ante para
0 objeto da agdo.

Podemos usar como exemplo de analise de risco sist€émico, baseado em métodos
estatisticos, o caso da declaracdo anual de capitais estrangeiros no exterior (CBE). Em 2020, o
Conselho Monetario Nacional (CMN) emitiu a Resolu¢do CMN 4841 de 2020, a qual subiu o
valor para o qual € necessario realizar a declara¢do anual de Capitais Brasileiros no Exterior
(CBE), de cem mil délares para um milhdo de dolares. Afirma®’® o CMN que, essa modificagdo
visa “reducao dos custos de observancia para a sociedade concomitante ao aprimoramento da
qualidade de estatistica”. A omissdo de tal declaracdo ¢ interpretada pela jurisprudéncia como
acao tipica, prevista no art. 22, paragrafo unico da Lei 7492/86, “Incorre na mesma pena quem,
a qualquer titulo, promove, sem autorizacao legal, a saida de moeda ou divisa para o exterior,
ou nele mantiver depdsitos ndo declarados a reparti¢do federal competente”.

Nesse caso, ¢ possivel compreender que, buscando evitar um risco sistémico, o
Conselho Monetario Nacional (CMN) criou um modelo quantitativo estatistico, para
aperfeigoar a Regulacdo de Risco. Nesse caso, havendo a possibilidade de informagdo por

outros meios®”’ de depdsitos no estrangeiro de valor inferior, o CMN passou a considerar como

374 SILVEIRA, Renato de Mello Jorge. Direito Penal empresarial: A omissio do empresario como crime. Belo
Horizonte: D’Placido, 2018, pp. 234-5.

375 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en el control de
riesgos. In MIR PUIG, Santiago & CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (direc.). Politica criminal y reforma penal.
Buenos Aires: B de f. 2007, p. 44. (tradugdo livre).

376 Banco Central do Brasil. CMN moderniza regras para contas de deposito e reais de residentes no exterior e
para a  declaracdo  de Capitais  Basileiros no  Exterior = (CBE). Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/detalhenoticia/l17141/nota. Acesso em 18/08/21.

377 «O Poder Pblico brasileiro tem outras bases de dados com informagdes sobre ativos no exterior,
eventualmente necessarias para a atuagdo dos o6rgdos de controle, policiais ou judiciarios. De se observar que
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sinais de possivel risco sistémico (conforme indicado pelo IRGC, statiscal early-warning
signals, “sinais de alerta estatisticos”) a falta de informac¢ao de depdsitos de valor acima de um
milhdo de dolares. Sendo que, apenas nesses casos, haveria a possibilidade de responsabilizagao
criminal. Note-se que essa analise ¢ bastante adequada ao que pensamos sobre a criagao de
crimes baseados em deveres de cuidado, ja que é necessaria a indicagdo empirica de risco ao
bem juridico tutelado, para que possam ser considerados legitimos.

Outro exemplo de risco sist€émico para o sistema financeiro da-se no caso dos
criptoativos. Havia a preocupagao de criacao de gatilho nos casos de operagdes pessoa a pessoa
(P2P), sem intervengdo de cripto-corretoras, referente ao crime de lavagem de dinheiro. O
GAFI em 2021°"® manteve suas recomendacdes para indicar a manutengio de controle sobre as
corretoras de criptoativos, sem que houvesse a proibi¢ao das transacdes P2P. Nesse caso,
considera o GAFI, baseado em “estudos métricos”, que nao ha “uma tendéncia de usos ilicitos
através do P2P”. Dessa forma, mantém o foco do controle sobre as corretoras de criptoativos,
“que sdo usadas para a conversdo de criptoativos em moeda corrente”. E, além disso, indicam
que as transagoes P2P podem ser rastreadas a partir da blockchain, se “os enderecos usados
forem corretamente conectados”. Nao se considerou, portanto, que as transagdes P2P
oferecessem um risco sistémico a Ordem Econdmica, como crime de lavagem de dinheiro.

No entanto, em 2021 houve audiéncias publicas no Senado norte-americano,
questionando se o uso de tal tecnologia poderia ser considerada gatilho para risco sist€émico no
setor financeiro. Walch®” afirma a existéncia de risco sistémico, “ja que um problema com um
criptoativo” (como um virus), “repercute em todos os produtos financeiros ligados a ela”, sendo
que “uma falha em um especifico criptoativo, como a Bitcoin, pode afundar o mercado dos
demais criptoativos”. Conclui que € possivel “efeitos de onda (ripple effects)” no proprio “setor
financeiro tradicional”, a partir de sua “integracdo a ele”, especialmente diante de sua “natureza

ndo regulada, sem estruturas tradicionais de responsabilizacao”.

pessoas e empresas sao obrigadas a declarar a integralidade desses seus ativos, sem a existéncia de pisos, a Receita
Federal.” (grifo nosso) (Banco Central do Brasil. CMN moderniza regras para contas de deposito em reais de
residentes no exterior e para a declaracdo de Capitais Brasileiros no Exterior (CBE). Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/detalhenoticia/l 7141/nota. Acesso em 18/08/21).

378 FATF, Second 12-month Review Virtual Assets and VASPs. FATF: Paris, julho de 2021, pp.29 e 35
(tradugdo livre). Disponivel em: www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/second-12-
month-review-virtual-assetsvasps.html (tradugao livre)

379 WALCH, Angela. Testimony before the United States Senate Committee on Banking, Housing and Urban
Affairs. Hearing on: Cryptocurrencies: What are they good for? 27/07/2021, pp.8-10. Disponivel em:
https://www.banking.senate.gov/imo/media/doc/Walch%20Testimony%207-27-21.pdf(tradugao livre)



http://www.fatf-gafi.org/publications/fatfrecommendations/documents/second-12-month-review-virtual-assetsvasps.html
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Outros estudos ja haviam indicado os criptoativos como possivel origem de risco

sistémico. Danielson3®?

considera que “o teste crucial para um sistema monetario” da-se em um
momento de crise. E, em tal momento, quando os agentes “entrarem em panico e passarem a
pensar que os criptoativos nao sao equivalentes a moedas, irdo abandonar essas instituicoes
financeiras”. E, como ndo existe um 6rgdo regulador central, “diferente das moedas de curso
forcado”, ndo havera quem garanta a “demanda de liquidez”, o que vem embasando a indicacao
de evidéncias de risco sistémico®®!.

Diante da complexidade do setor, reforcamos a relevancia do estudo da Regulagao de
risco, para que se compreenda o tipo de risco ao qual o tipo penal refere-se. Apenas a partir de
conhecimentos extraidos de estudos interdisciplinares, € possivel ao jurista compreender sua
propria area de atuagdo, ja que o Direito Penal atua diretamente sobre os deveres de cuidado
criados pelas mais diversas formas de Regulacao.

E necessario, portanto, aprofundarmos quanto as formas de Regulagio de Risco, que

podem abarcar os mais diferentes tipos de risco.

3.2.3 Deveres de cuidado de acordo com a Regulagdo em metas e Regulagcdo em regras:

Uma das vantagens de considerar os deveres de cuidado como “importado” da
Regulagdo de Risco para o Direito Penal ¢ esclarecer como a forma de Regulagdo pode afetar
seu conteudo. Na Regulacdo de Risco, € possivel optar por uma forma rigida ou maleavel de
regular, a qual ird influenciar as conclusdes sobre o conteudo dos deveres de cuidado no Direito
Penal.

Tjong Tjin Tai et al*®* chegam inclusive a indicar que o tipo de Regulagio mais
adequado para tratar dos deveres de cuidado seria a “Regulagdo baseada em metas”. Nesse caso,

os autores tratam da “vantagem” trazida pela “porosidade da estrutura dos deveres de cuidado”,

380 DANIELSON, Jon. SRC Discussion paper. Londres: Systemic Risk Centre — London School of Economics,
n.86, novembro de 2018, pp.7 e 27. (tradugdo livre)

381 CANH, Nguyen Phuc —- WONGCHOTI, Udom sak — THANH, Su Dinh —- THONG, Nguyen Trung. Systemtic
risk in cryptocurrency market: Evidence from DCC-MGARCH model. in Finance Research Letters, 2019,
pp. 90-100. (tradugao livre)

382 TJONG TJIN TAL T. F. E.- KOOPS, E. J.- OP HEIJ, D. J. B. — E SILVA, K. K. - SKORVANEK, I. Duties
of care and diligence against cybercrime. Tilburg University, 2015. Disponivel em:
https://pure.uvt.nl/ws/portalfiles/portal/5733322/Tjong_Tjin_Tai_cs Duties_of Care_and_Cybercrime 2015.pdf
. Acesso em 30/07/2021. (tradugdo livre)



https://pure.uvt.nl/ws/portalfiles/portal/5733322/Tjong_Tjin_Tai_cs_Duties_of_Care_and_Cybercrime_2015.pdf
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os quais poderiam ser forjados de acordo com as “especificidades do setor”, a partir da analise
do “conhecimento especializado do regulado™3%3.

Concordamos com a nogao de que os deveres de cuidado devem ser criados tendo-se
em mente as caracteristicas do setor; e, quando considerarmos o Direito Penal, temos de levar
em conta as circunstancias especificas do agente, encontrando um ponto em comum entre a
Regulacao de Risco e o Direito Penal.

384 contrapde-se a

A “Regulacao baseada em metas” (goals-based), segundo Decker
“Regulagdo baseada em regras (rules-based)”. A Regulagdo baseada em regras ¢ bastante
“prescritiva”, marcada pela “precisdo, clareza e rigidez”, determinando maior “limitacdo a
discricionariedade administrativa”, trazendo mais “responsabilidade ao regulador”. Ja a
Regulagdo baseada “em metas”, identifica os “resultados”, “sem que indique padrdes de

comportamento a serem seguidos pelos regulados (ou portadores de deveres)”, fazendo com

que eles mesmos venham a criar uma forma de atingir a meta regulatoria, reforcando a

383 Encontramos um bom exemplo da padronizagado internacional da Regulagdo em Faria ( FARIA, José Eduardo.

Poucas certezas e muitas duvidas: o direito depois da crise financeira. In Revista Direito GV, v. 5, fasc. 2,julho-

dezembro de, pp.317-8), ao tratar das possiveis solugdes regulatdrias pos-crise financeira de 2008. O professor da
bastante enfoque a questao do risco sistémico, sendo, evidentemente um caso de Regulagdo de Risco, “Apesar do

muito que se falou durante o encontro do G-20 sobre a possibilidade de preservar espago para que os “reguladores

nacionais” levassem em conta as condi¢des especificas de seus respectivos ambientes econdmicos e institucionais,

a énfase a padrdes minimos de regulagdo internacional, com base em principios de aplicag¢do universal, ndo deixa
margem a davidas. Ou seja, o que os Estados poderdo fazer, em maior ou menor grau, dependendo de seu peso

politico e da forga de seu mercado interno, é tentar implementar, sem passar necessariamente pelos filtros

legislativos nacionais, o que for negociado e decidido em organismos multilaterais e entidades como o Bank of
International Settlements (BIS), o Institute of International Finance (IIF), o Federal Reserve, o Banco Central
Europeu e as grandes institui¢des do sistema financeiro, em matéria de padronizagdo das regras de capitalizagao,

adocdo de “regras prudenciais”, para evitar a concorréncia entre mercados com regulacdo mais rigida frente a

outros com regulacdo mais débil, regulamentagio internacional de operagdes de derivativos feitas em mercado de
balcdo, determinagao de que a jurisdicdo de fundos passe a se basear na localizagdo de seus administradores (e ndo

mais do domicilio legal), imposi¢do de regulagdo para bancos de investimento e corretoras (que hoje ndo sao

organizados como holdings bancarias) e revisdo dos padrdes contabeis para lidar com instrumentos de baixa
liquidez”.

384 DECKER, Christopher. Goals-based and rules-based approaches to regulation. BEIS Research paper n. 8.

Reino Unido. Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2018, p.5. (tradug@o livre)
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“responsabilidade do regulado”**°. Decker**, no entanto, admite que a “Regulacio baseada em
regras € utilizada para definir standards e reduzir incertezas em casos mais especificos”.

Um termo semelhante ao da Regulacdo baseada em metas é a trazida por Gunningham?>®’
“meta-regulacdo”, o qual identifica “‘um regulador substituto para o Estado”, o setor privado, o
qual ¢ encorajado a ‘“criar modelos de controle interno a serem avaliados pelo Estado”,
considerando se as metas regulatérias foram cumpridas. A Regulacdo baseada em metas,
segundo o autor, ¢ bastante “adequada aos setores mais inovativos e dinamicos, como o setor
financeiro, como também nos setores em que ha répida mudanga no mercado (servigos
juridicos) ou onde os riscos sejam muito diversificados (saude e seguranga publica)”, sendo
dificil a determinagdo de regras prévias que determinem as condutas dos agentes pela
possibilidade de adogio do “compliance criativo™>%8,

Veja-se que a Meta-Regulacdo favorece a criacdo pelo regulado de standards
especificos, considerando suas caracteristicas pessoais para o atingimento da meta. Diante do

crescente estimulo ao seu emprego em setores em que haja tecnologia e inovagao, indica uma

tendéncia a se aceitar deveres de cuidado especificos. Parece-nos possivel fazer uma conexao

385 Um exemplo ¢ o art. 46 da LGPD (Lei n.13709/2008), que em seu paragrafo primeiro prevé apenas como
possibilidade a indicacdo de padrdes minimos de seguranca pela ANPD (Autoridade Nacional de Proteg¢do de
Dados),

“Art. 46. Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranca, técnicas e administrativas aptas a proteger
os dados pessoais de acessos ndo autorizados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruicdo, perda, alteracao,
comunicag¢do ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.

§ 1° A autoridade nacional podera dispor sobre padrdes técnicos minimos para tornar aplicavel o disposto
no caput deste artigo, considerados a natureza das informagdes tratadas, as caracteristicas especificas do
tratamento e o estado atual da tecnologia, especialmente no caso de dados pessoais sensiveis, assim como 0s
principios previstos no caput do art. 6° desta Lei.

§ 2° As medidas de que trata o caput deste artigo deverdo ser observadas desde a fase de concepgdo do produto ou
do servico até a sua execucdo.”.

Como também, o art.8 do CDC, ““ Art. 8° Os produtos e servigos colocados no mercado de consumo nio acarretarao
riscos a saude ou segurancga dos consumidores, exceto os considerados normais e previsiveis em decorréncia de
sua natureza e fruigdo, obrigando-se os fornecedores, em qualquer hipdtese, a dar as informagdes necessarias e
adequadas a seu respeito.”.

Nesse caso, as normas técnicas atuam como instrumentos de boas praticas para indicar a conduta devida.

386 DECKER, Christopher. Goals-based and rules-based approaches to regulation. BEIS Research paper n. 8.
Reino Unido. Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2018, p.5. (tradugao livre)

387 GUNNINGHAM, Neil. Enforcement and compliance strategies. In BALDWIN, Robert — CAVE, Martin —
LODGE, Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New York: Oxford University, 2010, pp.121-145.
(traducao livre)

388 Scott (SCOTT, Colin. Standard setting in regulatory regimes. BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE,
Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New York: Oxford University, 2010, pp.104-119. (tradugdo
livre).), afirma que quando ha regulagdo em regras “ha uma tendéncia para o “compliance criativo” do regulado,
“como se deu no caso Enron”. Scott explica que, nesse escandalo financeiro, teria havido “o emprego de
subsidiarias estrangeiras para se esconder dos acionistas o real estado do patrimonio da empresa”. Obteve-se,
assim, obediéncia as normas técnicas, violando-se o seu espirito, sua fungao.
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13% para estabelecer o dever de cuidado objetivo com o acréscimo

com a teoria do Direito Pena
de conhecimento especifico do sujeito.

E possivel encontrar no direito penal espanhol algo semelhante as duas formas de
Regulagdo. Rodriguez Montaiiés®® diferencia deveres de cuidado determinados e os
indeterminados, de acordo ou ndo com a existéncia de regras ou de diretrizes a serem seguidas
pelo regulado.

Decker®®! fornece exemplos de setores onde houve a Regulagio baseadas em metas no
Reino Unido, como nos setores de Satide e Seguranca. Sao comuns expressdes como “desde

3920 qual ndo se

que seja razoavelmente factivel”, para tratar da defini¢do do risco permitido
encontra pré-determinado na Regulacdo. No entanto, o regulador emite os Approved Codes of
Practice (ACOPs), os “codigos de conduta” com os “standards de conduta”. No caso do
regulado vir a ser “processado criminalmente por violar o coédigo de conduta”, tem a
possibilidade de ser absolvido, “se comprovar que adimpliu seu dever de cuidado de outro
modo”.

Nesse caso, o papel do processo judicial € o de oferecer uma arena, onde se indicar? se,
de fato, houve ou nao o cumprimento do dever de cuidado, isto €, se houve a criagao do risco
permitido. Sendo assim, o papel do Direito aprece como fundamental para a anélise tanto da
Regulacao de Risco como para o Direito Penal.

Em um processo criminal, parte do objeto serd determinar se houve a violagdo ao dever

de cuidado. A Regulagdo baseada em metas ndo trara um standard de conduta especifica

exigida como cumprimento de dever de cuidado®”*. Nesse caso, o cumprimento do dever de

389 Cf. Cap. 3.2.4 Deveres de cuidado: normas de conduta ou de imputagéo?

3% RODRIGUEZ MONTANES, Teresa. Delitos de peligro, dolo e imprudencia.Buenos Aires: Rubinzal-
Culzoni, 2004, p.169.

391 DECKER, Christopher. Goals-based and rules-based approaches to regulation. BEIS Research paper n. 8.
Reino Unido. Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2018,pp.47-48. (tradugao livre)

392 Decker cita a referida Regulagdo (DECKER, Christopher. Goals-based and rules-based approaches to
regulation. BEIS Research paper n. 8. Reino Unido. Department for Business, Energy and Industrial Strategy,
2018, n.159, p.47 (tradugdo livre)), “O HSE (2001:2) descreve da seguinte forma: “Decidir o que é razoavelmente
factivel para controlar riscos envolve um julgamento. Onde os portadores de dever devem controlar o risco até o
limite do razoavelmente factivel, as autoridades, ao analisar as medidas protetivas aplicadas pelos portadores de
dever, devem considerar o grau do risco de um lado, e, de outro, o sacrificio, quer de dinheiro, quer de tempo ou
incomodo, empregado nas medidas necessarias para evitar o risco. A menos que seja possivel demonstrar uma
grave despropor¢ao entre esses fatores e que o risco ¢ insignificante em relagéo ao custo, o portador de dever deve
aplicar medidas e arcar com os custos para reduzir o risco.”. Decker afirma que esse trecho esta ligado ao conceito
de tolerabilidade, o qual se trata da aceitagdo em viver com o risco, para garantir seus beneficios.”

393 Como exemplo, tem-se o art.2 e 10 da Circular BACEN/DC n. 3978 de 2020, “Art. 2° As institui¢des
mencionadas no art. 1° devem implementar e manter politica formulada com base em principios e diretrizes que
busquem prevenir a sua utilizagdo para as praticas de lavagem de dinheiro e de financiamento do terrorismo.
Paragrafo unico. A politica de que trata o caput deve ser compativel com os perfis de risco:

I - dos clientes;

IT - da instituicdo;
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cuidado serd comprovado ou ndo, de acordo com os resultados atingidos pela conduta realizada,
isto €, de acordo com o nivel de risco produzido ao bem juridico no caso concreto.

Silva Sanchez*** reconhece que “o legislador penal cede a legislacio administrativa e,
em ultima instancia, & Administracdo Publica, a possibilidade de fixar espagos de risco
permitido”. Aceitando que “o juiz penal deva praticar reducdes teleologicas, mas nao
extensdes”, no entanto, o grau de liberdade para a interpretagdo judicial ainda estd “sujeito a
debate doutrinario”.

Outro exemplo dado por Decker*®® é o caso dos contadores, cuja Regulagdo baseada em
regras foi “questionada, apos os casos Enron € Worldcom”, onde se percebeu que a Regulagao
teria sido manipulada, sendo casos de “compliance criativo”, onde o regulado cumpre seus
deveres, violando o espirito da norma. No Reino Unido, a Financial Accounting Standards
Board (FASB) ‘“endossa a aproximagdo a Regulacdo baseada em Metas”, o que ndo foi
permitido nos Estados Unidos, temendo-se um “excessivo espago para atuagao dos regulados”.
Evidentemente, a Regulagdo nesse caso, “nao abre mao das regras, apenas vem-se entendendo
que um modelo misto de regras e principios seria mais adequado”.

Os deveres de cuidado definidos pela Regulacdo de Risco, podem ser apresentados tanto
como metas, quanto como regras. A Regulacdo em metas esta relacionada com uma mudanga

nos poderes regulatérios. Fisher, Lange e Scotford®”®, diante da “modernidade reflexiva de

IIT - das operagdes, transagdes, produtos € servigos; e

IV - dos funcionarios, parceiros e prestadores de servigos terceirizados.”

“Art. 10. As instituigdes referidas no art. 1° devem realizar avaliag@o interna com o objetivo de identificar e
mensurar o risco de utilizagdo de seus produtos e servigos na pratica da lavagem de dinheiro e do financiamento
do terrorismo.

§ 1° Para identificacdo do risco de que trata o caput, a avaliagdo interna deve considerar, no minimo, os perfis de
risco:

I - dos clientes;

II - da institui¢d@o, incluindo o modelo de negdcio e a area geografica de atuacéo;

IIT - das operagdes, transacdes, produtos e servigos, abrangendo todos os canais de distribuicdo e a utilizagdo de
novas tecnologias; e

IV - das atividades exercidas pelos funciondarios, parceiros e prestadores de servigos terceirizados.

§ 2° O risco identificado deve ser avaliado quanto a sua probabilidade de ocorréncia e a magnitude dos impactos
financeiro, juridico, reputacional e socioambiental para a instituigdo.

§ 3° Devem ser definidas categorias de risco que possibilitem a adogdo de controles de gerenciamento e de
mitigacdo refor¢ados para as situagdes de maior risco e a adogao de controles simplificados nas situagdes de menor
risco.

§ 4° Devem ser utilizadas como subsidio a avaliagdo interna de risco, quando disponiveis, avaliagdes realizadas
por entidades publicas do Pais relativas ao risco de lavagem de dinheiro e de financiamento do terrorismo.”

394 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Tema2: La Legislacion penal econémica. In SILVA SANCHEZ, Jesus-
Maria (dir). Lecciones de Derecho Penal Econdmico y de la empresa: parte general y especial, Barcelona: Atelier,
2020, pp. 61-62 (tradugdo livre)

393 DECKER, Christopher. Goals-based and rules-based approaches to regulation. BEIS Research paper n. 8.
Reino Unido. Department for Business, Energy and Industrial Strategy, 2018, p.11. (traducao livre).

396 FISHER, Elizabeth - LANGE, Bettina - SCOTFORD, Eloise. Environmental Law: text, cases and materials.
NY: Oxford University Press, 2019, p.289(tradugao livre)
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Beck”, marcada por riscos e incertezas, afirmam que ha “um declinio dos poderes regulatorios”.
Assim, ndo se busca mais “justificar” ao publico certa estratégia regulatoria, mas busca-se “a
distribuicao dos riscos (bads)”. No entanto, consideram que o “poder regulatorio” ainda pode
ser importante, diante do “desenvolvimento do saber cientifico e da inovagao tecnoldgica”.

A dimensao sociocultural do risco poderia ser identificada em ambos os métodos de
Regulacdo de Risco. Para escolher o método mais apropriado, por exemplo, ha uma avalia¢ao
das condutas prévias do regulado. Quando Decker defende a necessidade da Regulagdo em
metas em setores onde o “compliance criativo” € comum, ha um juizo de valor, indicando que
o regulador desconfia do regulado. Mas, também quando a Regulacdo em metas ¢ defendida
em setores ligados as inovagdes tecnologicas, o incentivo a inovagdo prevalece sobre a ideia de
seguranc¢a. Na Regulacdo em metas, abre-se a oportunidade para que o regulado inove na forma
de cumprir com seus deveres. J4 quanto & Regulacdo em regras, a dimensao sociocultural do
risco através dos julgamentos de valor, poderia ser identificada no momento em que os
standards sdo definidos, mesmo que tais julgamentos ndo sejam explicitos, como afirma
Douglas e Wildavsky>’.

Podemos concluir que a estratégia a ser implementada na Regulacao de risco vai muito
além da dimensdo técnico-cientifica do risco, mas também a sociocultural. Nesse sentido,
Coglianese®® afirma que a Regulagiio de Risco nio se refere a mera anélise de instrumentos
empiricos, cientificos, tecnoldgicos ou estatisticos, ela trata da estratégia regulatoria, isto €, da
“dos principios para a tomada de decisdo”, os quais sdo “baseados em consideracdes
normativas, as quais estao fora do objeto da analise de risco”. Fica bastante claro, portanto, que
na Regulacdo de Risco as duas dimensdes do risco sdo relevantes e precisam ser consideradas
para que se compreendam a estratégia regulatoria escolhida. E, quando se considerar os deveres
de cuidado como produto da Regulagdo de risco deve-se levar em consideragdo esse processo
de formatacdo, para esclarecer o seu conteudo para o Direito Penal.

Passaremos a analisar o caso das normas técnicas, um exemplo de estabelecimento de

deveres de cuidado pelos agentes privados e sua relacdo com as duas dimensdes do risco.

37 Douglas e Wildavsky (DOUGLAS, Mary & WILDAVSKY, Aaron. Risk and Culture: An essay on the
selection of Technological and Environmental Dangers. Los Angeles: University of California, 1983, pp. 69-
70 (tradugdo livre)) criticam as tentativas de aferir objetividade, em casos em que os “objetivos que ndo sio
estritamente técnicos”, sem que se explicite “os ingredientes sociais” para essa decisdo.

398 COGLIANESE, Cary. What does risk-based Regulation mean? In The regulatory review. 08 de julho de
2019. Disponivel em: https://www.theregreview.org/2019/07/08/coglianese-what-does-risk-based-regulation-
mean/. Acesso: 18/08/2021.
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3.2.4 Standards e deveres de cuidado no Direito Penal: a questdo do controle judicial

O nosso conceito de Regulacao abarca os standards criados pelos agentes privados e
por 6rgaos estatais, ja que aceitamos o conceito de Regulacdo descentralizada. Esses padroes
estdo ligados a criacdo de normas técnicas, com base na identificacdo do risco permitido.

Larenz>”’

conceitua standards como a constatacdo da “frequéncia empirica de certo
evento”, isto ¢, a frequéncia de ocorréncia de certo evento na realidade. Adverte que nao sao
normas juridicas por si mesmas, apenas adquirem esse status se assim for indicado na norma
juridica, como vinculantes no caso de indicagdo de risco permitido. S3o, na verdade, “pautas
moveis”, isto €, a lei probabilistica que fundamenta tais deveres deve ser aplicada aos fatos em
um processo judicial para que se prove o que aconteceu em um caso especifico. Portanto, ¢
inadequado basear um julgamento apenas com base na violacdo da norma técnica. Nesse caso,
Larenz faz uma referéncia a um conceito similar a probabilidade 16gica*®.

Na Regulacio, Scott*! define standards como “objetivos da Regulacdo, expressos
como metas ou regras”. A propria determinacao desses standards é reconhecida como a “funcdo
central do sistema regulatorio”, como “um sistema de controle”. Sua origem pode ser estatal ou
privada, como ¢ o caso das normas técnicas. A determinagdo desses standards, segundo
Baldwin, Cave e Lodge*”?, por uma “organizacdo ou administra¢io” recebe o nome de
autorregulacdo, a qual, muitas vezes ¢ implementada pelo proprio agente privado ou pelo
Estado (enforced self-regulation).

No Direito Penal alemao, os standards regulatorios sdo entendidos como normas
técnicas, sendo que Schiinemann*®® percebe-os como “uma analise dos riscos” que podem ser
“assumidos pelo agente”, a serem utilizadas para os crimes que apresentem ‘“‘conexao com
setores tecnoldgicos, principalmente quando houver leis penais em branco”. Da mesma forma,
no direito penal brasileiro, os standards, segundo Tavares**, sdo vistos como normas técnicas,

as quais “estdo contidas, geralmente, em disposi¢des esparsas € se destinam, em principio, a

399 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019, pp.660-
664.

400 Cf, Cap. 2.1 Primeira dimensdo do risco: risco € seus aspectos técnico-cientificos.

401 SCOTT, Colin. Standard setting in regulatory regimes. BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE,
Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New York: Oxford University, 2010, pp.104-119. (tradugéo livre).
402 BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE, Martin. Understanding Regulation: Theory, Strategy and
Practice. Oxford: Oxford, 1999, p. 39.

403 SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas de la técnica em Derecho Penal. In ADPCP, tomo XLVII, fasc. I, set-
dez de 1994, pp.307-341. (traducdo livre) No direito alemao, considerava-se que as normas técnicas seriam uma
expressao do conhecimento técnico em seu mais alto grau e plenamente aceito no setor regulado.

404 TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p. 342.
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servirem de modelos e preceitos de execugdo das atividades sociais ali abrangidas”. Ja no direito
penal espanhol, Romeo Casabona*® os inclui na lex artis, a qual trata das “regras niio escritas
ou formais de certa profissao, adequando-a aos padrdes cientificos e tecnoldgicos, sem que haja
a vinculagdo a um certo método”, isto ¢, garantindo a “existéncia de métodos diferentes” para
o exercicio da profissdo, mesmo que “minoritarios”.

A doutrina penalista destaca a importancia de diferenciar entre a violagdo formal da
norma técnica ¢ a produgao do risco no caso concreto, chegando, até mesmo a indicar que
apenas quando o risco € constatado no caso concreto ¢ que se pode afirmar a violagao do dever
de cuidado.

Na doutrina brasileira, Tavares**®, defende que a infragio da norma regulamentar indica
um “indicio da lesdo ao dever de cuidado”, sendo que a comprovacao dependera da exposicao
de risco ndo permitido ao bem juridico, no caso concreto.

Roxin*"’” também adverte que as normas técnicas niio sdo equivalentes aos deveres de
cuidado, os quais nao restam violados com um desvio insignificante. De outro lado, ndo restam
observados diante da criacao do risco nao permitido, mesmo tendo ocorrido o cumprimento das
normas técnicas.

Podemos compreender que, apesar do Direito Penal “importar” os deveres de cuidado
da Regulacdo, o Direito Penal acaba por construir normativamente o risco de acordo com sua
propria racionalidade, como veremos em Capitulo proprio.

A necessidade de “importagdo” dos deveres de cuidado da Regulagdo de risco ¢

identificada por Schiinemann*®®, que conclui que as “normas da técnica devem ser consideradas

405 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. Conducta peligrosa e imprudencia em la sociedade de riesgo.
Granada: Comares, pp.17-18. (tradug@o livre)

406 TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. Florianopolis: Tirant 1o Blanch, 2018, p. 347-8. “H4 inimeros
exemplos em que a lesdo ao dever de cuidado coincide com a infragdo a norma regulamentar. Assim, quando o
motorista cometa seguidas infragdes de transito que impliquem um perigo ao bem juridico (dirigir em velocidade
s6 compativel numa pista de corridas, mas em uma rua estreita; dirigir na contraméo em avenida de trafego intenso
e durante o periodo mais critico do dia); ou quando se determinar que um operario da construgdo retire, em meio
a tempestade e sem usar luvas e sapatos de material especial ou qualquer isolante corporal, fios elétricos que
estejam caidos nos andaimes; ou se autorizar o trafego de veiculos pesados sobre viadutos novos, sem a prévia
prova de carga, havendo veiculos ou pessoas que circulem em vias que possam ser alcancadas por eventuais
desabamentos de seus pilares, etc.) Embora, em todos esses exemplos, se possa dizer, entdo, que a infracdo
regulamentar coincidiu com a lesdo objetiva de cuidado, convém observar que isso s6 ocorreu porque o cuidado
imposto normativamente deixou de ser atendido, concretamente, pelo autor. A coincidéncia das infracgdes,
portanto, ndo implica que uma possa determinar a outra.”.

407 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, t.I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid:Civitas, 1997, p.1003. (tradug@o livre).

408 SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas de la técnica em Derecho Penal. In ADPCP, tomo XLVII, fasc. III, set-
dez de 1994, pp.307-341. (tradugdo livre). Traz diversas correntes dogmaticas para a interpretacdo das normas
técnicas, optando, no final por as considerar como deveres de cuidado. Entre elas, ha a possibilidade de se entender
a referéncia as normas técnicas como uma “referéncia a Regulagdo setorial” do “momento da criagdo do tipo
penal”, mas evitando-se a criminaliza¢do de lesdo a deveres de cuidado obsoletos, pretende que a exposi¢do ao
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para a criagdo de deveres de cuidado, ja que tem uma caracteristica prescritiva, além da analise
empirica”.

409

No direito espanhol, Corcoy Bidasolo™” indica que “a infragdo de uma regra de cuidado

terd relevancia penal, de acordo com a elaboragao teleologica da teoria do delito, apenas quando

tenha como finalidade evitar lesdes de bens juridicos protegidos pelo direito penal”. Dessa

410

forma, ndo seriam todos os deveres de cuidado definidos pela Regulagdo de Risco que

poderiam ser “importados” pelo Direito Penal.
A propria Corcoy Bidasolo*!! também reconhece a necessidade de “importacio” dos
deveres de cuidado da Regulacdo de Risco para o Direito Penal. Indica que o conceito de “dever

9 ¢C

de cuidado” “ndo ¢é, em si mesmo uma norma penal”, nem uma norma técnica, pois teriam

apenas um “carater indicativo”. Considera “deveres de cuidado genéricos”, aqueles produzidos
pela Regulacdo, “j4 que a medida do cuidado, no caso concreto, ndo pode ser fixada nunca em
carater geral”. Nao sendo, em sua visdo, “matéria de proibi¢do (penal)”, considerando-os

“apenas critérios reitores do comportamento no desempenho de atividades perigosas”.

412

Corcoy Bidasolo™~ conclui que os deveres de cuidado tratam “de normativas setoriais

29413

de seguranga”'”, enquanto a “norma de cuidado penal”, a “norma penal”, “refere-se ao

concreto, as circunstancias concorrentes no caso”.

perigo do bem juridico seja analisada no caso concreto. Assim, tal técnica deveria ser empregada nos crimes de
perigo abstrato, que permitiriam a comprovacdo da inofensividade da conduta concreta, evitando sua punigao.
Outra analise possivel, segundo Schiinemann, seria considerar essa referéncia as normas técnicas como “lei penal
indeterminada”, trazendo a equivaléncia entre deveres de cuidado e normas técnicas. Cita, ainda, a possibilidade
de se considerar a referéncia as normas técnicas como uma” alusdo a linguagem profissional do setor;” ou, ainda
as tratar como “leis causais”, o que descarta, por se tratar de leis probabilisticas que devem ser aferidas no caso
concreto.

409 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente: critérios de imputacién del resultado. Buenos
Aires: B de £, 2008, pp.96-97 (tradug@o livre)

410 Corcoy Bidasolo (CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente: critérios de imputacién del
resultado. Buenos Aires: B de f, 2008, pp.96-97 (tradugdo livre)) considera Regulagdo em um sentido genérico,
indicando metas regulatorias diversas, “As regras gerais de cuidado previstas nas regulacdes administrativas tém
finalidades muito diversas. Por exemplo: buscar um melhor funcionamento das instala¢des, facilitar a organizagao
e o sistema do trabalho”, entre outros. Nesse ponto, observamos que mais adequado seria a referéncia especifica a
Regulagio de Risco, pois os deveres de cuidado conectam com a fungio desse ramo da Regulagdo, a prevengio de
riscos.

411 corcoy BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente: critérios de imputacion del resultado. Buenos
Aires: B de £, 2008, pp.73-83. (tradugdo livre)

412 corcoy BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en el control de
riesgos. In MIR PUIG, Santiago & CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (direc.). Politica criminal y reforma penal.
Buenos Aires: B de f. 2007, p. 44. (tradugdo livre).

413 Corcoy Bidasolo (CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente: critérios de imputacién del
resultado. Buenos Aires: B de f, 2008, pp.87-101 (tradugao livre)) conclui, portanto, que ndo seria possivel criar
um dever objetivo de cuidado baseado apenas na Regulacdo, porque, no caso concreto, haveria outros “fatores
causais interconectados”. No entanto, admite que “regulamentos especificos” podem ser criados para tratar de
“fatores distintos de risco”, mas eles ndo conseguiriam “levar em consideragdo todos os perigos existentes”, ja que
o “dever objetivo de cuidado deve atender todos os distintos fatores causais concorrentes”, acrescentando-se “os
conhecimentos especiais do autor”.
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Vemos que a evidente preocupacdo da doutrina ¢ de evitar que a analise do dever de
cuidado regulatorio leve a uma analise unidimensional, normativa, do risco. No entanto, parece-
nos que o mesmo efeito indesejado tem sido obtido pela aplicagdo da Teoria da Acessoriedade
Administrativa*!.

Se a teoria de Larenz*" for aplicada, percebe-se que a norma juridica apenas pode ser
criada a partir da analise dos fatos, ja que o “risco permitido” a ser compreendido a partir dos
deveres de cuidado € um caso de qualificacdo juridica dos fatos. O risco permitido apenas pode
ser entendido a partir de uma analise conjunta dos fatos e da norma juridica, por exemplo, o
caso do limite de polui¢do permitido, apenas recebe sua qualificagdo juridica de “permitido”,
apos a medicdo do nivel de poluigdo.

Ao se pensar na andlise das normas técnicas pelo juiz criminal, quando da criagdo do
dever de cuidado no caso concreto, a teoria do circulo hermenéutico*'® de Larenz pode ser ttil.
Larenz esclarece que o inicio da interpretacdo da norma baseia-se nas “pré-compreensdes do
intérprete”. Essas seriam especificas de cada pessoa, “em que incluem tanto os conhecimentos
adquiridos na sua formagao ou posteriormente com as ultimas experiéncias profissionais e
extra-profissionais, mormente as que respeitam a fatos e contextos sociais.”. Assim, Larenz
inclui aspectos fora do Direito na interpretagdo juridica, concluindo que “o jurista que ndo
chegue a vislumbrar nada dos outros aspectos, tampouco chegara a compreender sua disciplina
juridica”. Exige-se, pois, que o juiz busque a ampliacao de seus conhecimentos para que possa
exercer sua funcdo. Larenz d4 como exemplo o julgamento de uma questdo de locagdo de
imovel, a qual exige do juiz conhecimentos sobre o setor e dos fatos referentes a ele, para que
na solucao do caso tenha-se uma “Regulagdo equilibrada”.

A andlise de Larenz em muito lembra a proposta do sistema anglo-americano quanto a
analise do “Direito Penal no contexto regulatério”, em que se exige do intérprete o
conhecimento da Regulacdo setorial para a andlise da lei penal, indo além do mero
conhecimento das normas juridicas do setor.

Assim, o julgamento de um caso concreto, que envolva setores regulados especificos,
como de Tecnologia e do setor Financeiro, exige dos operadores do Direito que busquem
conhecer tanto as normas técnicas como os fatos e contextos sociais, isto €, que expandam suas

pré-compreensdes para que possam operar nessas areas. Esse conhecimento deve ainda ser

414 Cf. Cap. 1.2 A relagio entre Direito Penal e Regulagdo no sistema romano-germanico.

413 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019, pp.434-
5.

416  ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019, p.289-
290.
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expresso pela instrugio probatdria*!’ que deverd comprovar que a lei causal expressa na norma
técnica foi essencial para o nexo causal concreto.

Reconhecendo o importante papel do intérprete na “importa¢ao” dos deveres de cuidado
para o Direito Penal, ¢ natural que exista a defesa do controle judicial de tais decisdes
regulatorias.

Roxin*!8, por exemplo, adverte quanto as “limitagdes da aceitagdo das normas técnicas
como parametros para o risco permitido”, ja que sdo criadas pelo proprio setor regulado.
Entendemos que Roxin quer enfatizar que o emissor da norma também ¢ o potencial infrator, o
que evidenciaria um conflito de interesses. Schiinemann*!® é ainda mais critico da auséncia do
controle judicial das normas técnicas, especialmente, se conectadas ao Direito Penal.
Inicialmente, critica o processo de formagdo da regulacdo privada, diante da “possivel violacao
do principio da publicidade e da participagdo publica”, ja que os “demais setores interessados
podem ndo ser ouvidos na criagdo da norma”. Apenas o controle judicial poderia ser capaz de
corrigir tais desvios, porque o controle judicial atenuaria a possibilidade de “limitagdo das
competéncias do Poder Legislativo e Judicidrio, redirecionando-as ao mercado e ao Poder
Executivo”.

Schiinemann também reconhece, de certa forma, a presenca da dimensao sociocultural
do risco. Schiinemann*?’ justifica a necessidade de controle judicial das normas técnicas, diante
da existéncia de “juizos valorativos” nas normas técnicas, pois sdo o resultado de uma
ponderagao de interesses. O professor alemao também percebe que o Direito deveria ter a ultima
palavra quanto ao resultado desse juizo de valor, “ja que € essa sua funcao”. Descarta que o
mero controle administrativo poderia ser a melhor solucio para a questdo, como quer Scholz*?!,

como também critica a posi¢io de Nicklisch**?, o qual também garante aos “especialistas

417 Nesse sentido, considere-se o exposto no art. 375 do Codigo de Processo Civil. (BRASIL. Congresso Nacional.
Lei 13.105. Cédigo de Processo Civil. DOU 17/03/2015):

“Art. 375. O juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela observagdo do que ordinariamente
acontece e, ainda, as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.”

418 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, t.I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid:Civitas, 1997, p.1003. (traducdo livre).

419 SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas de la técnica em Derecho Penal. In ADPCP, tomo XLVII, fasc. III, set-
dez de 1994, pp.307-341. (tradugdo livre)

420 SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas de la técnica em Derecho Penal. In ADPCP, tomo XLVII, fasc. III, set-
dez de 1994, pp.307-341. (tradugao livre)

421 SCHOLZ. Technische Normung und Recht, 1979, apud SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas de la técnica em
Derecho Penal. In ADPCP, tomo XLVII, fasc. III, set-dez de 1994, n.45 p.322. (tradugdo livre)

422 NICKLISCH. NJW 1982, pp.263 e ss, BB 1981m pp.505 e ss, NJW 1983, pp.841 e ss., Habscheid (org).
Effektiver Rechtsschutz und verfassungsmép Ordnung, 1982, pp.336 e ss; idem, em FS fiir die Justisvhe Fakiltét
Heidelberg, 1986, pp.231, 242 e ss apud SCHUNEMANN, Bernd. Las reglas de la técnica em Derecho Penal. In
ADPCP, tomo XLVII, fasc. III, set-dez de 1994, n.74, p.333. (tradugdo livre)
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técnicos o poder de realizar tais valoragdes”, diante da “falta de capacidade do Poder Judiciério
em tratar de questdes técnicas”. Nesse caso, Schiinemann afirma que o Poder Judiciario ¢
competente para tratar do “conflito de valores existente nas normas técnicas”, isto ¢, a
“identificacao de riscos técnicos e cientificos e a possibilidade de que as vitimas sejam oneradas
com tais riscos”.

A questao do controle juridico das normas técnicas também ¢ um tema que ¢ abordado
pelos teoricos da Regulagao.

Scott*?? indica que o controle judicial pode ser dado a partir de uma “abordagem
procedimental”, a qual tem sua “legitimidade baseada na diversidade de interesses
representados na tomada de decisdo”. Esse requisito estd presente tanto nos casos em que 0s

4

standards sio criados por entes piblicos***, como o Poder Legislativo ou as agéncias, como

também por setores privados*?®

. No caso da regulagdo privada essa preocupacao ¢ ainda mais
intensa, ja que seria possivel que os interesses do mercado sufoquem os demais, como os dos
trabalhadores e dos consumidores. Em uma etapa posterior, Scott trata da necessidade de
controle quanto ao “cumprimento da regula¢do”, sendo que a regulagcdo apenas poderia ser
controlada pelo Poder Judicidrio, j4 que os demais instrumentos de “monitoramento
regulatorios sdo mais adequados para a regulagdo publica”.

E importante notar que a propria legislacio brasileira, na Lei 13.874 de 20/09/2019%%°,
“Declaragdao dos Direitos de Liberdade Economica”, em seu art.4, inciso III, reconhece a
possibilidade do que se chamou de “abuso do poder regulatorio”, o qual poderia ser expresso
por meio de exigéncia de “especificacdo técnica que ndo seja necessaria para atingir o fim

desejado”. Veja-se que, evidentemente, tal lei acabard por reforcar o controle judicial da

regulagdo, especialmente nos casos em que os critérios objetivos e técnicos venham a ser

423 SCOTT, Colin. Standard setting in regulatory regimes. BALDWIN, Robert — CAVE, Martin — LODGE,
Martin. The Oxford Handbook of Regulation. New York: Oxford University, 2010, pp.104-119. (tradug@o livre)
424 Como exemplo de autarquia especial, que tem o poder de aprovar novas tecnologias para serem empregadas no
Brasil, temos o Conselho Federal de Medicina, conforme a Resolu¢do CFM 1982/2012, publicada no DOU
27/02/12, Segédo I, pp. 186-7: “Dispde sobre os critérios de protocolo e avaliagdo para o reconhecimento de novos
procedimentos e terapias médicas pelo Conselho Federal de Medicina”.

425 Refere-se a algo semelhante 8 ABNT (Associacdo Brasileira de Normas Técnicas). Prevista na Lei 4159 de
1962 (BRASIL. Lei 4159 de 1962), art. 1, “Nos servigos publicos concedidos pelo Govérno Federal, assim como
nos de natureza estadual e municipal por éle subvencionados ou executados em regime de convénio, nas obras e
servigos executados, dirigidos ou fiscalizados por quaisquer reparti¢cdes federais ou 6rgaos paraestatais, em todas
as compras de materiais por €les feitas, bem como nos respectivos editais de concorréncia, contratos ajustes e
pedidos de pregos serd obrigatéria a exigéncia e aplicacdo dos requisitos minimos de qualidade, utilidade,
resisténcia e seguranc¢a usualmente chamados “normas técnicas” e elaboradas pela Associa¢do Brasileira de
Normas Técnicas, nesta lei mencionada pela sua sigla “ABNT”.”. (grifo nosso)

426 BRASIL. Congresso Nacional Lei 13.874 20/09/2019. “Institui a Declaragdo de Liberdade Econdmica”. DOU
20/09/2019.
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empregados com desvio de finalidade, o qual pode estar conectado a dimensao sociocultural do
risco.

Devemos, ainda, considerar que a Regulagdo de Risco da-se também em ambito
internacional. Murphy e Yates*?” indicam que a determinacao de standards nacionais “estd cada
vez mais perdendo importancia”, sendo que os 6rgaos privados internacionais, como o ISO
(International Organization for Standartization) tem cada vez mais um papel de destaque no
estabelecimento de normas da técnica, onde os principais players sdo de “empresas e agéncias
governamentais dos Estados Unidos, Unido Europeia, China, Japao, e Coreia do Sul”, a esse
grupo também acrescentam “Brasil, India e alguns outros paises de grandes economias”. Tais
organismos geralmente estabelecem standards para areas extremamente relevantes como a
seguran¢a nas relacdes pela internet, a conhecida “cybersecurity”, sendo um exemplo a
ISO/IEC 27001.

Murphy e Yates **® ja tratam do tema com um viés critico, reconhecendo que “¢ dificil,
por exemplo, ndo ser um pouco desconfiado em relagdo a proposta do Forum Econdémico
Mundial de substituir muito do sistema global de governanga por 6rgaos de especialistas, onde
as grandes empresas sdo diretamente representadas”. No entanto, afirmam que, provavelmente,
diante da atuagdo estatal, essas normas técnicas apenas “influenciem outras areas, mas nao as
controlem”. Veja-se que os autores pressupdem a existéncia do controle estatal sobre a
Regulagdo de Risco internacional para evitar qualquer falha regulatoria.

Nesse contexto, parece-nos relevante considerarmos o papel do Direito e as

possibilidades de controle da Regulagao de Risco.

3.3 Controle juridico da Regulacio de Risco:

Visando tratar do processo de formacao dos deveres de cuidado, cabe-nos inquirir qual
o papel do Direito em sua conformacao.
Fisher*? rejeita uma visdo dicotdmica de “Ciéncia versus valores”, sem considerar o

“papel do Direito e da Administragdo Publica” na Regulagao de Risco. Considera que o Direito

47 MURPHY, Craig N. & YATES, JoAnne. Engineering Rules: Global Standard Setting since 1880. Project
MUSE. Baltimore:Johns Hopkins University Press, 2019, p.337-8. (tradugdo livre)

4% MURPHY, Craig N. & YATES, JoAnne. Engineering Rules: Global Standard Setting since 1880.
Baltimore: Johns Hopkins University, 2019. Project MUSE, pp.334-335 (tradugao livre)

429 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, pp.1, 16-18, 22-23. (tradugdo livre).
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teria um papel que vai além do “meramente instrumental”*°, sendo que “ndo s6 cria condi¢des
para tal tomada de decisdes”. O Direito cria o “o local correto para debater a legitimidade das
abordagens da tomada de decisdo de risco tecnoldgico” que devem se dar nos “processos
judiciais”.

Dessa forma, devemos indicar que o Direito tem um papel relevante na Regulacio de
risco, sendo adequada a andlise das formas de controle juridico das decisdes regulatdrias, em
especial dos deveres de cuidado.

O principal obstaculo para que exista tal controle juridico ou, at¢ mesmo, para que se
aceite o papel do Direito em setores em que existem expertises técnicas ¢ a deferéncia as
decisdes das agéncias reguladoras. Essa deferéncia surge, principalmente, por influéncia da
jurisprudéncia norte-americana no direito brasileiro, a qual se fundamenta pela “importacdo”
do conceito das agéncias reguladoras da common law.

Cabe, portanto, uma analise mais atenta quanto a estrutura¢ao das agéncias no Direito
Administrativo brasileiro, considerando a deferéncia as decisdes proferidas por essas agéncias
para o tema dos deveres de cuidado, de modo semelhante ao indicado pela Chevron doctrine®!.

A Chevron doctrine ja foi aplicada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal com

indicacdo expressa a jurisprudéncia norte-americana**? para casos de direito administrativo.

430 nesse sentido a afirmag@o de Habermas (HABERMAS, Jiigen. Técnica e Ciéncia como “ideologia”. Sdo
Paulo: Unesp, 2014, p. 148.), “Nao basta que um sistema social cumpra as condi¢des de racionalidade técnica.
Mesmo que fosse realizavel o sonho cibernético de autoestabilizacdo instintiva, o sistema de valores teria que se
limitado as regras de maximizacdo do poder e do bem-estar ¢ ao equivalente valor bioldgico basico da
sobrevivéncia a qualquer preco, isto é, a ultraestabilidade. Perante as consequéncias socioculturais nio planejadas
do progresso técnico, a espécie humana se vé desafiada ndo apenas a produzir seu destino social, como também a
aprender a domina-lo. Mas, esse desafio da técnica ndo pode ser encarado fazendo uso unicamente da técnica.
Importa antes por em marcha uma discussdo politicamente eficaz que consiga estabelecer uma relagao, de modo
racionalmente vinculante, entre o potencial social de saber e poder técnicos com o nosso saber e querer praticos.”
B A jurisprudéncia norte-americana adota como diretriz o caso Chevron (Estados Unidos. Suprema Corte.
Chevron USA Inc v Natural Resources Defense Council Inc 467, US 837, julgado em 29/02/1984, pp. 842-
3.Disponivel em: https://tile.loc.gov/storage-services/service/ll/usrep/usrep467/usrep467837/usrep467837.pdf.
Acesso em 10/09/2021 (tradugao livre)), segundo o qual quando “um Tribunal realiza a revisdo da interpretagdo
da agéncia”, deve observar duas etapas. A primeira, seria saber se o “Congresso tratou expressamente da questio
analisada”. E, sendo essa “intencdo claramente expressa”, a decisdo judicial ou da agéncia deve seguir o que foi
expresso pelo Poder Legislativo. No entanto, se “o Congresso ndo tratou da questdo”, ndo pode o Poder Judiciario
“impor sua propria interpretacao”. A interpretacdo judicial apenas seria subsidiaria, “no caso de auséncia de
interpretacdo administrativa”. A decisdo judicial deve apenas considerar se “a decisdo da agéncia ¢ baseada em
uma interpretacdo admitida pela lei”, se a lei for “silente ou ambigua”.

432 Brasil. Supremo Tribunal Federal. ADI 4874, Relator(a): Min. ROSA WEBER, Tribunal Pleno, julgado em
01/02/2018, DJe-019 DIVULG 31-01-2019 PUBLIC 01-02-2019. Na decisao, tem-se “9. Definidos na legislacao
de regéncia as politicas a serem perseguidas, os objetivos a serem implementados e os objetos de tutela, ainda que
ausente pronunciamento direto, preciso € ndo ambiguo do legislador sobre as medidas especificas a adotar, nao
cabe ao Poder Judiciario, no exercicio do controle jurisdicional da exegese conferida por uma Agéncia ao seu
proprio estatuto legal, simplesmente substitui-la pela sua propria interpretagdo da lei. Deferéncia da jurisdi¢ao
constitucional a interpretagdo empreendida pelo ente administrativo acerca do diploma definidor das suas proprias
competéncias e atribuigdes, desde que a solugdo a que chegou a agéncia seja devidamente fundamentada e tenha
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Nos casos de direito penal, apesar de ndo encontrarmos a mencao expressa ao
precedente norte-americano, vemos que existe a influéncia da ideia de deferéncia as decisdes
das agéncias reguladoras***.

Devemos ressaltar que no direito inglés e norte-americano a regra Chevron nao ¢
aplicada para os casos criminais, como se deu no caso norte-americano US v McGOFF**,

6 ¢ os casos de

No direito norte-americano, Greenberg*® elenca as leis penais*
deportagio como excegdes da aplicagido da regra Chevron. Sunstein®’ defende a existéncia de
normas juridicas que sirvam para o equilibrio de 6nus e bonus no caso de “ambiguidade”, como
se da com o principio da lenity, o qual indica que a lei penal deve ser interpretada do modo mais
favoravel aos réus. Sunstein afirma que esse principio ndo pode ser afastado pela “interpretagao

da agéncia”, pois se trata de “uma reagdo ao viés administrativo ou governamental, requerendo

uma decisdo expressa do Congresso sobre a questdo antes de permitir que certos resultados

lastro em uma interpretacdo da lei razoavel e compativel com a Constituicdo. Aplicagdo da doutrina da deferéncia
administrativa (Chevron U.S.A. v. Natural Res. Def. Council).”.

433 Ver Cap. I, item 1.2.

434 US v McGoff. Court of Appeals. District of Columbia Circuit. n. 87-3005. Decisdo em 13/10/1987. (traducio
livre) Podemos indicar alguns trechos: “(...) No contexto criminal, as Cortes tém tradicionalmente exigido maior
clareza do legislador do que em contextos civis, proporcional ao principio de que, em um pais livre, os cidaddos
que estejam potencialmente sujeitos as san¢des criminais deveriam receber uma clara adverténcia de que seu
comportamento poderia ser causa de uma sangdo. (...) Isto é, a lei criminal deve ser clara. H4 menos espago para
flexibilidade da lei, uma caracteristica familiar para nos nesta Corte quando interpretamos leis as quais sdo
confiadas a administracdo das agéncias. Para resumir, n6s estamos bem longe do territorio do caso Chevron aqui.
(...) Relacionado a essa questdo 6bvia, estd um problema pratico de que a clareza demandada pelo Direito Penal é
mais dificil de ser atingida quando se referir a mala prohibita do que a mala in se. (...) Pelo contrario, o Congresso
aventura-se em mares desconhecidos, onde a interpretagdo da norma necessaria para o entendimento pode ser mais
dificil de ser atingida tanto pelas Cortes, mas fundamentalmente, para aqueles sujeitos as restrigdes por ela
trazidas”.

45 GREENBERG, Sanford N. "Who Says It's a Crime: Chevron Deference to Agency Interpretations of
Regulatory Statutes That Create Criminal Liability." In University of Pittsburgh Law Review, vol. 58, no. 1, Fall
1996, pp. 1-70 (tradugdo livre)

436 Levine (LEVINE, Justin. "A Clash of Canons: Lenity, Chevron, and the One-Statute, One-Interpretation Rule."
In Georgetown Law Journal, vol. 107, no. 5, May 2019, pp. 1427(tradug@o livre)), no entanto, aceita que possa
existir alguma davida nos casos em que a lei traga sanc¢des hibridas. Sugere, mesmo nos casos de leis com sangdes
hibridas civis e criminais, que haja uma interpretacao especifica da lei apenas nos casos em que exista uma clara
expressao da “intengdo do Congresso”, conforme o US v Mead Corp. Se ndo houver intengdo do Congresso em
aplicar apenas uma interpretagcdo também nos casos de crimes, os principios da “separacdo dos poderes, do devido
processo legal e fatores praticos” fundamentam a ndo aceitagdo da doutrina Chevron, sendo adequada regra da
leniéncia (rule of lenity), que garante a aplicagdo mais favoravel ao réu da norma penal.

No direito norte-americano, houve aqueles que defendem que a regra Chevron venha a ser aplicada também no
Direito Penal. Kahan (KAHAN, Dan M. Is Chevron Relevant to Federal Criminal Law. In Harvard Law Review,
vol. 110, no. 2, Dezembro de 1996, pp. 470 (tradugao livre)) afirma que “aplicar a Chevron para o direito penal
federal transferiria para o Poder Executivo o poder legislativo criminal de facto que o Poder Judicidrio exerce
agora”, considerando essa mudanga positiva, ja que “o Poder Executivo ¢ mais unificado que o Judiciario, sendo
mais consistente”, sendo que sua interpretagdo tende a “refletir o sentimento popular” diferente do que ocorre com
“juizes ndo eleitos”.

47 SUNSTEIN, Cass R. Law and Administration after “Chevron”. In Columbia Law Review. Dezembro, 1990,
v.90. n.80, pp.2115-6, 2119-220. (tradugdo livre).
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sejam atingidos”. Sunstein afirma que o principio Chevron seria uma forma de fazer valer “as
instrugdes legislativas” fazendo prevalecer as decisdes das agéncias sobre a do Poder Judiciario.
No entanto, quando houver “uma relevante norma interpretativa” para “discernir as instrugoes
legislativas™, ndo se aplica a regra Chevron.

No direito inglés, aparentemente também nao se aplica a deferéncia a decisdo das
agéncias nos casos criminais. Hawkins**® indica que a decisdo da agéncia pela existéncia de
violacao da regulagdo pelo réu pode ser rejeitada pelo Poder Judiciario. Inclusive, as chances
de absolvi¢ao do réu sao sempre consideradas pelos funcionarios da agéncia, antes do inicio da
persecu¢do penal, ja que uma alta taxa de absolvi¢des poderia ferir a reputacao da agéncia. Esse
problema existe especificamente nos casos de deveres de cuidado, quando ha Regulagdo em
Metas. Nesses casos, sem uma regra que fixe de modo mensuravel o nivel de risco permitido,
mas diretrizes (general duty) com indicagdes como “razoavelmente”, os funcionarios das
agéncias percebem que quanto mais “indeterminada” a lei, maior dificuldade da “prova em um
processo criminal”.

No entanto, no direito brasileiro, percebemos que a deferéncia a decisdo das agéncias
também influencia as decisdes em casos criminais.

S*9, 0 qual

Para ilustrar a afirmacao, podemos indicar o AgRg no REsp n. 1.558.116/E
se refere a condenagdo por crime de contrabando, em que se impediu a comprovacido da
potencialidade lesiva dos produtos apreendidos. O risco ao bem juridico baseia-se na auséncia
de registro na agéncia reguladora, Anvisa; embora ja existisse registro e autorizag¢ao para venda

livre na agéncia reguladora norte-americana a FDA (Food and Drug Administration). No caso,

438 HAWKINS, Keith. Law as Last Resort. Oxford:Oxford University Press, 2002, pp.384-403.(tradugdo livre).
Hawkins afirma que, no processo criminal, mesmo com a presenca de uma pericia de um especialista da agéncia,
seja de “mecanica elétrica, engenharia ou outras formas de conhecimento” o maior desafio que as agéncias
enfrentam é que devem “comprovar a culpa perante magistrados leigos”. Hawkins enfatiza que a opgéo pelo
processo criminal fica reservada para os casos em que haja pouco risco de absolvigdo.

No caso da imputacdo de uma “regra especifica”, o Chief Inspector of the Industrial Air Pollution Inspectorate
(IAPI) afirma que os “casos tendem a ser mais simples”, sendo mais dificil a defesa. No caso de diretrizes (general
duties) o regulado poderia, de fato, nao saber que estava violando a regulacdo. Conclui que “a forma como a lei é
escrita” pode influenciar nas decisdes de imputagao.

43 Brasil. Superior Tribunal de Justiga. AgRg no REsp n. 1.558.116/ES, relator Ministro Felix Fischer, Quinta
Turma, julgado em 12/12/2017, DJe de 18/12/2017. Merece reprodugdo parcial o voto do relator:

“Com relacdo a alegada auséncia de provas de que os produtos apreendidos pudessem causar danos a saude
publica, discordo de tal entendimento e transcrevo, por elucidativo, trecho do brilhante parecer elaborado pelo
ilustre Procurador Regional da Republica: '...E, de fato, estd-se aqui diante da exposi¢do a venda de produtos
expostos como suplementos alimentares mas que possuem principio ativo de remédio, sem que tenha havido
qualquer controle das autoridades sanitarias brasileiras sobre a composi¢do das mercadorias vendidas.' Ademais,
a simples afirmag@o de que os produtos eram registrados e vendidos livremente nos EUA, com a anuéncia da FDA,
ndo tem o conddo de invalidar a sentenca condenatoria, posto que o 6rgao de vigilancia sanitaria competente no
Brasil ¢ a ANVISA e, neste 6rgdo, ndao ha qualquer registro relativo aos produtos em comento".
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se houvesse comprovagio pericial de auséncia de risco a satide, as san¢des administrativas*?,
principalmente o perdimento dos bens, provavelmente seriam mais adequadas que a puni¢ao
por uma conduta inofensiva a bem juridico.

A andlise a ser feita por noés da tese de Fisher que nao se refere ao Direito Penal pode
trazer estranhamento. No entanto, ¢ uma tentativa de indicar que o controle juridico da
Regulacdo de Risco ¢ possivel mesmo no direito administrativo. A andlise da tese inglesa
permite que compreendamos que a deferéncia as decisdes da agéncia ndo leva a eliminagdo do
papel do Direito na Regulagdo de Risco.

Além disso, a tese de Fisher trata de uma metodologia para o controle juridico da
Regulacdo de Risco. Essa andlise pode favorecer a compreensao de “como” a impugnagdo de
deveres de cuidado estabelecidos pela Regulacdo pode ser realizada no Direito penal, ou , ao
menos, da importancia do conhecimento do contexto regulatorio para que se faga a andlise da
norma penal conectada a regulagdo setorial.

A importancia em se analisar o direito administrativo da common law**, como a tese de

Fisher, estaria justificada pelas constantes referéncias que o Supremo Tribunal Federal faz a

40 Brasil. Poder Executivo. Decreto-lei 1.455, “Dispde sobre bagagem de passageiro procedente do exterior,
disciplina o regime de entreposto aduaneiro, estabelece normas sobre mercadorias estrangeiras apreendidas e da
outras providéncias.”. DOU: 08/04/1976. Em seu art.23, indica que:
“Art 23. Consideram-se dano ao Erario as infragdes relativas as mercadorias: (...)

§ 1o O dano ao erario decorrente das infragdes previstas no caput deste artigo serda punido com a pena de
perdimento das mercadorias. (Incluido pela Lei n° 10.637, de 30.12.2002)

§ 20 Presume-se interposi¢ao fraudulenta na operagdo de comércio exterior a ndo-comprovacio da origem,
disponibilidade e transferéncia dos recursos empregados.(Incluido pela Lei n® 10.637, de 30.12.2002)

§ 30 As infragdes previstas no caput serdo punidas com multa equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria,
na importag@o, ou ao preco constante da respectiva nota fiscal ou documento equivalente, na exportacdo, quando
a mercadoria ndo for localizada, ou tiver sido consumida ou revendida, observados o rito e as competéncias
estabelecidos no Decreto no 70.235, de 6 de margo de 1972. (Redagdo dada pela Lei n° 12.350, de 2010)

§ 40 O disposto no § 30 ndo impede a apreensdo da mercadoria nos casos previstos no inciso I ou quando for
proibida sua importagdo, consumo ou circulagdo no territorio nacional.(Incluido pela Lei n° 10.637, de
30.12.2002)”

41 Majone (MAJONE, Giandomenico. Foundations of Risk Regulation: Science, Decision-making, Policy
Learning and Institutional Reform. In European Journal of Risk Regulation, v.1, n.1, 2010, pp.17-18(tradugdo
livre)) indica que o modelo da Unido Europeia ¢ diferente da teoria da delegagdo norte-americana, que seria
semelhante ao previsto no art. 7, IX da Lei 9782 de 1999 (Brasil. Congresso Nacional. Lei 9782 de 1999. Define
o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria, cria a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, e dd outras
providéncias. DOU 27/01/1999. Em seu art. 7, indica as competéncias da Anvisa, entre elas, “IX - conceder
registros de produtos, segundo as normas de sua area de atuagdo).

Majone critica a teoria da ndo delegagao adotada na Europa, através da doutrina Meroni, do caso de 1958,
Meroni v High Authority no Tribunal de Justica Europeu, e rejeitada nos Estados Unidos “desde a década de 30”.
Mesmo as “agéncias europeias de segunda geracdao”, “criadas na década de 907, “apenas duas tem autoridade
delegada” para determinar standards em setores cientificos, sendo o Office for Harmonization in the Internal
Market € o Community Plant Variety Office. Assim, “ndo ha discricionariedade das agéncias além das avaliagdes
puramente técnicas de aplicagdes contra os critérios fixos”. Majone explica que haveria um processo centralizado
de gerenciamento de risco, sendo a Comissdo Europeia a responsavel para dar autorizagdo para novos
medicamentos, apos a analise de risco da Agéncia Europeia de Medicamentos (EMA). Majone € um critico desse
modelo, ja que considera que as agéncias seriam mais capacitadas para “determinar racionalmente prioridades
regulatorias, trata de julgamentos cientificos, econdmicos e politicos que nao sdo facilmente separaveis”.
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tais doutrinas para embasar a andlise ou ndo das decisdes de agéncias reguladoras. E, além

443444

disso, a relagio**? entre desregulagio e proliferacdo das agéncias reguladoras**® deu-se

442 A agéncias reguladoras sdo, ainda, ligas ao “movimento de desregula¢do nos anos 70 ¢ 80, nos Estados
Unidos e Reino Unido, conforme Parker e Braithwaite (PARKER, C. & BRAITHWAITE, J. Regulation in
CANE, Peter & TUSHNET Mark(eds). The Oxford Handbook of Legal Studies. Oxford: Oxford University,
pp. 119-145. (tradugdo livre)). Os autores afirmam que tal movimento nao foi capaz de limitar a Regulagéo,
“limitando o oferecimento de servigos e politicas pblicos a populagdo”, sendo que o movimento de “privatizacdes
neoliberais” da época incentivaram a “criagdo de agéncias reguladoras” no Reino Unido. Houve, segundo os
autores, uma “mudanca na funcao do Estado”. Passou-se a buscar que o “Estado remasse menos e dirigisse o barco
mais (less rowing and more steering)”.

43 No entanto, Braithwaite (BRAITHWAITE, John. Neoliberalism or Regulatory Capitalism? In Reg Net
Occasional paper, Australian National University:Camberra n.5, 2005(traducdo livre).) considera que a
desregulacdo ndo passa de um “mito”, sendo que “as medidas neoliberais da Escola de Chicago”, defendidas
trazido pelo FMI “nunca foram totalmente aplicadas pelos governos norte-americano e inglés”. Em sua analise, o
que existe ¢ um “capitalismo regulatério”, conforme desenhado por Levi-Faur, o qual acaba defendendo que o
“proprio desenvolvimento do capitalismo estaria ligado a Regulagdo” (more capitalism, more regulation).

44 Devemos ressaltar, como faz Pacewicz (PACEWICZ, Josh. Regulatory Rescalling in Neoliberal Markets. In
Social Problems. V. 60, n. 4, novembro de 2013, p. 434. (tradug@o livre), que ha uma contradi¢do entre “politica
neoliberal” e a “retdrica neoliberal”, “porque os entes regulatorios tipicamente expandem-se juntamente com os
mercados (Levi-Faur 2005; Levy, Miura, and Park 2006; Mudge 2008; Schneiberg and Bartley 2008; Wacquant
2012),)”, tendéncia chamada de “mercados mais livres, mais regras”, relacionado a expansdo dos mercados com a
dos Estados, diante da necessidade de “institui¢des politicas (Block 1987; Fligstein 2001; Polanyi 1944)”. A
autorregulacdo dos mercados refere-se a nogao de “alocacao de bens pela coordenacdo” entre os proprios agentes
econdmicos, sem se pautarem por uma certa politica estatal, “mas tal coordenacao do mercado surge a partir da
Regulacdo (Gemici 2008; Krippner 2011)”. Utting (UTTING, Peter. Rethinking Business Regulation From Self-
Regulation to Social Control. Technology, Business and Society Programme. Paper Number 15. Genebra:
United Nations Research Institute for Social Development, setembro de 2005, p.VII (tradugdo livre) ) afirma que
seria “errado” afirmar que a transferéncia “de atores estatais para ndo-estatais” seria parte de uma “tendéncia de
desregulacdo promovida pelo neoliberalismo”. Segundo Utting, ocorre o processo de “re-regulacdo”. Nesse caso,
ha um rearranjo de prioridades, “liberando-se o mercado” em certas areas para “fortalecer as regras de protegdo
governamentais € intergovernamentais”.

445 parker e Braithwaite (PARKER, C. & BRAITHWAITE, J. Regulation in CANE, Peter & TUSHNET
Mark(eds). The Oxford Handbook of Legal Studies. Oxford: Oxford University, pp. 119-145. (tradugdo livre))
afirmam que até 1829, a policia era responsavel tanto pelo “combate ao crime”, como pela “implementagdo de
uma série de normas do cotidiano”, como as referentes ao Direito do consumidor. Em 1829, hé a “separacdo entre
o combate ao crime e as demais formas de exercicio do poder de policia administrativo”. Nesse ano, houve a
criacdo da Metropolitan Police de Londres e, a partir de sua criagdo, coube ao Estado formar “novos drgao
especificos para as demais areas”, o que se deu na metade do século XIX, com “os primeiros fiscais especializados
em controlar diversas areas do comércio e industrias”. O movimento para agenciagdo, no entanto, deu-se apenas
nos “anos 60 e 70 do século XX, tendo-se “intensificado nos anos 90”.
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1446 447

tanto no Brasil™ como nos Estados Unidos™’ e Reino Unido, sendo possivel tracar alguns
, . . SRR 448
paralelos. Devemos também destacar que que houve, inclusive uma inspirac¢ao inglesa™ para
a reforma administrativa brasileira dos anos 90.
No Brasil, o conceito doutrindrio de agéncias reguladoras, como o desenvolvido por

Aragdo*®, é muito proximo do legal, previsto no art. 3 da Lei 13.848 de 2019*%°,

46 Nesse sentido, Aragdo (ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras: e a evolucio do Direito
administrative econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 272) descarta a relagdo entre agéncias no Brasil e a
desregulacdo, ja que, apesar de terem sido criadas em um momento de privatizacdo, passaram a regular também
as atividades dos entes privados. Coutinho (COUTINHO, Diogo R. Privatizacdo, regulacdo e desafio da
universalizacdo do servico publico no Brasil. In FARIA, José Eduardo. Regula¢io, Direito e Democracia.Sao
Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2002, p. 75.) afirma que, no Brasil, tendo havido “medidas econdmicas
desconectadas de um planejamento de longo prazo”, muitas privatizagdes deram-se antes da mudanga do
arcabouco regulatorio, “invertendo a 16gica da reforma regulatéria”. No mesmo sentido, Celso Antonio Bandeira
de Mello (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo, Manole, 2008,
p.172.)critica o proprio nome “agéncias”, ja que “em rigor autarquias com fun¢des reguladoras ndo se constituem
em novidade alguma”.

Sendo, por isso, bastante pertinente a analise de Grau (GRAU, Eros. As agéncias, essas reparticdes publicas. In
SALOMAO Filho, Calixto. Regulacio e Desenvolvimento, Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 28 e n.11, p. 28), “A
multiplicidade de discursos superficiais produzidos em torno das inovacdes do neoliberalismo ¢ da
globalizacdo em nada contribui para a reflexdo do Direito, antes dificulta (...) Para exemplificar, afirmo a certeza
de que a imensa maioria dos leitores deste meu texto ndo tem a menor ideia do que possa ser um ‘direito pos-
moderno’”. (grifo nosso)

47 Miller (MILLER, Geoffrey P. Compliance then and now. Law and economics research paper series: working
paper n. 21-06. New York University. School of Law, abril de 2021, pp.1-7. (tradug@o livre)) afirma que o papel
de “dizer o que ¢ o Direito” ndo é mais apenas do Poder Judiciario, desde o governo Roosevelt, que com a chancela
da Suprema Corte, acabou aplicando métodos mais “ativistas de regula¢do”, permitindo que as agéncias
reguladoras passassem a “criar regras, sob o pretexto de interpretagdo”, com forca de lei, “mesmo sem terem sido
aprovados pelo Congresso”. Miller afirma que qualquer oposi¢do ao Estado Administrativo foi derrubada. Houve
o afastamento da “anti-delegation doctrine” (regra da ndo-delegacdo), que afirmava que “o Congresso nao poderia
delegar seu poder para criar leis”. No caso SEC v Chenery Corp, a Suprema Corte norte-americana considerou que
seria possivel a SEC (Security and Exchange Commission) “justificar uma a¢do regulatéria”, apenas na sua
“autoridade legal e especialidade técnica”. Miller considera que a Suprema Corte passou a “admitir que as agéncias
reguladoras pudessem estabelecer normas de condutas que diferem substancialmente daquelas estabelecidas pela
common law”, culminando no Chevron case, em que se aceitou que “a interpretagdo da agéncia sobre sua lei reitora
deve prevalecer sobre uma interpretagdo judicial inconsistente, desde que seja razoavel”. Sendo capaz, inclusive
“de modificar interpretagdes judiciais anteriores”.

48 Guerra (GUERRA, Sérgio. Regulac¢iio estatal sob a ética da organizacdo administrativa brasileira. In
GUERRA, Sérgio. Regulag¢do no Brasil: uma visdo multidisciplinar. Rio de Janeiro: Fundagdo Gettlio Vargas,
2014, pp.385-6.) chega a afirmar a clara influéncia inglesa na reforma administrativa brasileira da década de 90,
a qual instituiu o “movimento denominado new public management (NPM)” com a “criag@o de diversas entidades
regulatdrias”.

449 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras: e a evolucio do Direito administrativo
econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 281.

430 Brasil. Lei 13.848 de 2019. Dispde sobre a gestdo, a organizacao, o processo decisério e o controle social das
agéncias reguladoras, Dispde sobre a gestdo, a organizagdo, o processo decisorio e o controle social das agéncias
reguladoras.  DOU,  26.6.2019.  Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/113848.htm. Acesso em 19/08/2021.

“Art. 3° A natureza especial conferida a agéncia reguladora ¢ caracterizada pela auséncia de tutela ou de
subordinacdo hierarquica, pela autonomia funcional, deciséria, administrativa e financeira e pela investidura a
termo de seus dirigentes e estabilidade durante os mandatos, bem como pelas demais disposigdes constantes desta
Lei ou de leis especificas voltadas a sua implementagao.

§ 1° Cada agéncia reguladora, bem como eventuais fundos a ela vinculados, devera corresponder a um 6rgao
setorial dos Sistemas de Planejamento e de Or¢amento Federal, de Administragdo Financeira Federal, de Pessoal
Civil da Administragdo Federal, de Organizacdo e Inovagdo Institucional, de Administracdo dos Recursos de
Tecnologia da Informagao e de Servigos Gerais.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/l13848.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/l13848.htm
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autarquias de regime especial, dotadas de consideravel autonomia frente a
Administragdo centralizada, incumbidas do exercicio de fungdes regulatdrias (...) e
dirigidas por colegiados cujos membros sdo nomeados por prazo determinado pelo
Presidente da Republica, apés prévia aprovacdo pelo Senado Federal, vedada a
exoneragao ad nutum

A doutrina®! e jurisprudéncia*? brasileiras dio relevancia a deferéncia a decisdo da
agéncia, sem que exista o controle judicial. No entanto, parte da doutrina brasileira preocupa-
se com o controle judicial da discricionariedade administrativa, como retratado por Perez*?, o
qual critica a “imunidade jurisdicional” do mérito do ato administrativo discricionario, criando-

se um “universo intangivel pelo Poder Judiciario”.

§ 2° A autonomia administrativa da agéncia reguladora ¢ caracterizada pelas seguintes competéncias:

I - solicitar diretamente ao Ministério da Economia:

a) autorizagdo para a realizacdo de concursos publicos;

b) provimento dos cargos autorizados em lei para seu quadro de pessoal, observada a disponibilidade or¢amentaria;
c¢) alteragdes no respectivo quadro de pessoal, fundamentadas em estudos de dimensionamento, bem como
alteragdes nos planos de carreira de seus servidores;

II - conceder diarias e passagens em deslocamentos nacionais e internacionais e autorizar afastamentos do Pais a
servidores da agéncia;

IIT - celebrar contratos administrativos e prorrogar contratos em vigor relativos a atividades de custeio,
independentemente do valor.

§ 3° As agéncias reguladoras devem adotar praticas de gestao de riscos e de controle interno e elaborar e divulgar
programa de integridade, com o objetivo de promover a ado¢do de medidas e agdes institucionais destinadas a
prevencgao, a deteccdo, a punigdo e a remediagdo de fraudes e atos de corrupcdo.”

451 Nesse sentido, Aragio (ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras: e a evolucio do Direito
administrativo econémico. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p.375(grifo nosso)) € claro em afirmar que em um
ordenamento juridico como o nosso, que a adota o sistema inglés de jurisdigdo una, a “independéncia das agéncias
reguladoras ndo pode ser afirmada”. Quanto a possibilidade do controle judicial, limita-o diante da “ampla
discricionariedade conferida pela lei e ao carater técnico especializado do seu exercicio, prevalece, na divida e
sempre que razoavel, a decisdo do 6rgdo ou entidade reguladora, até porque, pela natureza da matéria, ela acabaria
deixando de ser decidida pela agéncia, para na pratica, passar a ser decidida pelo perito técnico do Judiciario (...)
O Poder Judiciario acaba, portanto, nio tendo grande ingeréncia material nas decisées das agéncias,
limitando-se na maioria das vezes, como imposicdo do Estado de Direito, aos aspectos procedimentais
assecuratorios do devido processo legal, e de participacdo dos direita ou indiretamente interessados no objeto da
Regulagdo, e a manutengdo da razoabilidade/proporcionalidade das decisdes da agéncia reguladora(...)
entendemos que em casos concretos nos quais os autos e a norma discricionaria a ser aplicada oferecam
elementos suficientes para que seja cabivel apenas uma solucio razoavel, o Poder Judiciario niao devera se
furtar em aplica-la. Noutras palavras, o Poder Judiciario s6 podera suprir (em caso de omissdo) ou substituir (em
caso de anulagdo) o exercicio de atividade discricionaria da Administragdo Publica nos casos concretos em que
existirem elementos objetivos suficientes para que, do conjunto de dados normativos e faticos disponiveis, se possa
extrair uma — e apenas uma — solugdo legitima. "

432Inicialmente, importante tratar da constante deferéncia na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)
em relagdo as decisdes das agéncias reguladoras. Jorddo, Cabral e Brumati JORDAO, Eduardo — CABRAL
Junior, Renato Toledo — BRUMATI, Luiza. O STF e o controle das leis sobre o regime juridico das agéncias
reguladoras federais. In Revista de Investigacdes Constitucionais. Curitiba. V. 7, n.2, maio/ago 2020 , pp. 549-
600)apos analise da jurisprudéncia do STF, percebem a deferéncia a decisdo das agéncias. Considerou o STF que
o modelo institucional das agéncias reguladoras seria constitucional, entre outras argumentagdes, principalmente
pela possibilidade de “tomada de decisdes técnicas, céleres e insuladas do processo politicos”.

453 PEREZ, Marcos Augusto. O controle jurisdicional da Discricionariedade Administrativa: métodos para
uma jurisdicio ampla das decis6es administrativas. Tese de Livre Docéncia apresentada na Universidade de
Sdo Paulo, Sao Paulo, 2018, pp.95-116.
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Maranhio** também afirma que o Poder Judiciario apresenta “forte deferéncia para
com as agéncias”, sendo ausente uma “supervisdo efetiva”, indicando que, geralmente, ha a
dependéncia de provas periciais, “imersas em grande quantidade de burocracia”. E, quanto aos
limites da revisdo judicial, Maranhdo afirma que h4a um conflito entre correntes
jurisprudenciais, a primeira indicando que a analise de mérito deveria ser remetida sempre a
agéncia, cabendo o controle formal ao Judicidrio; e a segunda, indicando que o “Judiciario
poderia impor obrigagdes materiais ou proibi¢des aos agentes regulados”, isto €, indica-se que
a revisao judicial deve-se estender ao mérito da regulagao.

Maranh#o*> também critica a falta de aprofundamento do Poder Judiciario nas questdes
proprias dos “especialistas técnicos”. Indica a auséncia de “assessores” técnicos como
“economistas ou engenheiros”, para a analise técnica, fazendo com que os “juizes também nao
estejam equipados” para compreender as “analises das agéncias”. D4 como exemplo o caso do
“Cartel de Motoristas de Caminhao”, o qual gerou condenagdo criminal, mesmo quando o
proprio CADE (Conselho Administrativo para a Defesa Economica) teria arquivado o processo
por auséncia de provas “de conluio”, corroboradas pela “avaliagdo da eficiéncia econdmica da
pratica e da dinamica do mercado”.

O proprio contexto institucional das agéncias brasileiras ja foi indicado como ndo
adequado para a aplica¢do da doutrina Chevron. André Bueno da Silveira®® critica a adogo
de tal doutrina, pois parece “desconsiderar a realidade brasileira”. Segundo o autor, seria
necessario pensar-se primeiro no “fortalecimento das institui¢des publicas, tanto das proprias
agéncias reguladoras, como do Ministério Publico™.

Ja na doutrina norte-americana ha a defesa a deferéncia as decisdes das agéncias

457

reguladoras. Vermuele™’ critica o que chama de “constitucionalismo de precaucdo”, o qual se

preocupa com os “possiveis abusos das autoridades publicas”. Segundo o professor de Harvard,

454 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. A Revisdo Judicial de decisées das agéncias regulatérias:
jurisdicio exclusiva? In PRADO, Mariana Mota. O Judiciario ¢ o Estado Regulador Brasileiro. Sao Paulo: FGV,
2016, pp.29-32.

453 MARANHAO, Juliano Souza de Albuquerque. A Revisdo Judicial de decisées das agéncias regulatérias:
jurisdicio exclusiva? In PRADO, Mariana Mota. O Judiciario e o Estado Regulador Brasileiro. Sao Paulo: FGV,
2016, pp.37-38.

456 SILVEIRA, André Bueno da. Doutrina Chevron no Brasil: uma alternativa & inseguranga juridica. In RDA —
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 276, pp. 109-146, set/dez 2017. Adverte, ainda, quanto a
“necessidade de adogdo dos mecanismos recomendados pela OCDE para as agéncias reguladoras”, como “estudo
de impacto regulatorio, tomada de decisdo transparente e demais questdes quanto a organizagdo administrativa da
agéncia”. Quanto ao Ministério Publico, opina por “uma adog@o de postura mais ativa, evitando as demandas
judiciais como unica escolha, voltando-se para opgdes mais efetivas, quando se tratar de questdes evolvendo
agéncias reguladoras”.

457 VERMUELE, Adrian. Optimal abuse of power. In Revista de Direito Administrativo, v. 278, n.3, set/dez,
2019, pp.19, 20, 38-40(tradugao livre).
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seria possivel a aceitagdo de certo abuso de poder, diante dos beneficios da regulacdo a
sociedade, ja que “dar mais poderes para as autoridades publicas pode garantir a inibicdo de
abuso de poder privado”. Descarta o argumento de violagdo a Separagao de Poderes, ja que
“nossos governos transformaram-se em burocracias”, diante da necessidade da “rapidez nas
mudangas”, levando a “cada vez maior delegacdao” de poder ao Executivo .

No entanto, parte da teoria inglesa e norte-americana busca controlar o poder das
agéncias.

No direito norte-americano, Levy e Shapiro**® propdem que as proprias “delegacdes de
poder as agéncias” ja deveriam trazer “padrdes juridicos”, os quais funcionem tanto como
“diretrizes” quanto como “controle” para a discricionariedade. Também Shapiro e Fisher*’
criticam a doutrina Chevron por “nao ter se aprofundado no exame da especialidade técnica”,
limitado ao conceito de “especialidade comparativa” adotado por essa doutrina, comparando as
especialidades do especialista € 0 magistrado, baseado em argumentos cientificos. Defendem a
analise do “contexto institucional”, isto ¢, da “forma como a propria agéncia é organizada
internamente” que impacta o uso da especialidade técnica, sendo “impossivel discutir
especialidade, sem tratar do contexto em que ela opera”. Isso significa que a “expertise ¢
desenvolvida ndo apenas de acordo com as habilidades, conhecimento ou experiéncia, também
h4 a necessidade de que a expertise tome a forma de administragio piblica especializada™*%;
no entanto, geralmente, prevalece a “andlise de risco ou a analise de custo e beneficio”.

E nesse ponto que a tese de Fisher ganha relevancia porque indica as formas de controle

judicial sobre as decisdes de mérito da Regulacao de Risco de modo mais concreto, a partir da

defini¢dao de dois modelos.

438 LEVY, Richard E. & SHAPIRO, Sidney A. A standards-based Theory of Judicial Review and the Rule of
Law. Research paper n. 05, 2016, p.2(tradugao livre).

459 SHAPIRO, Sidney & FISHER, Elizabeth. Chevron and the Legitimacy of "Expert" Public Administration. in
22 Wm. & Mary Bill Rts. J. 465 (2013), https://scholarship.law.wm.edu/wmborj/ vol22/iss2/11 (tradugdo livre).
Afirmam que a “expertise tem outras facetas”, além daquela comparativa presente em Chevron. Consideram a
“expertise e 0 conhecimento especializado” teriam “diferentes formas institucionais e substantivas”, assim como
as “habilidades, conhecimento e experiéncia podem ser tanto explicitos como implicitos”, sendo “mais ou menos
dificeis de explicar o conceito”. Afirmam que a “expertise comparativa, apenas analisa expertises muito diferentes,
as quais operam de modo muito diferente na pratica, as quais nao sdo interligadas”.

460 SHAPIRO, Sidney & FISHER, Elizabeth. Chevron and the Legitimacy of "Expert" Public Administration. in
22 Wm. & Mary Bill Rts. J. 465 (2013), https://scholarship.law.wm.edu/wmborj/ vol22/iss2/11. (tradugao livre).
Citam trés correntes do institucionalismo que podem trazer contribuigdes para o tema. A “teoria da escolha
racional” questiona a “eficacia da expertise”, enquanto a “teoria normativa” e a “teoria discursiva” defendem que
“organizagdes corretamente geridas sdo capazes de usar a expertise para atingir seus fins”. O “institucionalismo
da escolha racional” reconhece que os “servidores publicos buscariam seus proprios interesses no lugar da meta
definida pela agéncia”. Concluem que “os experts possuem certa discricionariedade”, mesmo com a interpretagdo
baseada em “normas e valores institucionais” e, para se “evitar as decisdes baseadas em interesses individuais”,
tem-se “um guia de comportamento do institucionalismo deliberativo”.
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Fisher*®! apresenta os “dois modelos da Administracdo Publica”, que geralmente

coexistem?%2:

o “modelo deliberativo-constitutivo” e o “modelo racional instrumental”.
Fisher*® considera que os dois modelos admitem a importancia tanto de “justificagdes baseadas
na Ciéncia como em valores”, mas as “definem de modos diversos” ***. Geralmente, o modelo
adotado pelo governo ¢ uma mistura deles. No deliberativo-constitutivo, a Administragao
Publica ¢ vista como “um corpo permanente para solu¢do de problemas complexos de sua
propria atividade,” tendo “poder discricionario”, o qual “envolve fatos e valores”, o que poderia
indicar “maior adaptacao em casos de incertezas” envolvendo os riscos tecnologicos. Tal
discricionariedade exige um controle judicial mais amplo. A principal fun¢do das agéncias seria
garantir o processo de deliberagdo para a tomada de decisdes. Nesse caso, haveria a andlise da

“complexidade do conceito de risco”*®.

46l FISHER, Elizabeth. Risk Regulatory Concepts and the Law. In OECD. Risk and Regulatory Policy:
improving the governance of risk. OECD, 2010, pp.28-32, 45-93. (tradug@o livre).

462 Fisher (FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland:
Hart, 2007, pp.89-124(tradugdo livre)) esclarece que o tratamento de questdes ndo-juridicas da-se com base na e
“substantial evidence” (evidéncia relevante). Quanto ao teste da “substantial evidence” (evidéncia relevante),
Fisher afirma que as evidéncias relevantes seriam daquelas “aceitas por uma pessoa sensata como adequadas para
basear uma conclusdo”, dando énfase a criacdo do The Administrative Procedure Act (APA) em 1946, o qual
estabeleceu trés etapas para a regulacdo, “publicagdo do projeto de regra; um periodo para conhecimento e
comentdrios; e a publicacdo da norma final”.( Na legislacdo brasileira, temos a recente lei n. 13848 de 2019
(BRASIL. Congresso Nacional. lei n. 13848 de 2019. “Dispde sobre a gestio, a organizacdo, o processo decisorio
e o controle social das agéncias reguladoras.” DOU 26/06/2019), a qual traz procedimentos semelhantes a referida
lei norte-americana. )

Segundo Fisher, tal processo tem sido visto de “forma positiva”, porque “promove a total utilizagdo da experiéncia
concentrada, permitindo uma significativa consulta e o exercicio substantivo de discricionariedade”, baseado,
portanto, em um paradigma deliberativo-construtivo.

Fisher conclui que as agéncias foram delegados poderes regulatdrios, para lidar com os problemas, no entanto, o
Congresso buscava evitar “a amplificacdo de seu poder discricionario”, apenas lhes delegando tarefas racionais-
instrumentais. Segundo Fisher, essa “ambiguidade quanto ao papel e a natureza desses entes” também foi acirrada
pelo “processo de tomada de decisao trazido na legislacao”.

Por um lado, esse processo de tomada de decis@o tem caracteristicas deliberativas-constitutivas na Regulagao de
Risco seja “sem as restricdes dos procedimentos de investigagdo” para que a “criacdo de normas” dé-se por meio
de meio de “debate, ndo um julgamento”. De outro lado, ha a preocupac@o em se dar uma “base racional para a
tomada de decisdo, em termos do paradigma racional-instrumental”, através de um “processo cientifico”. Os
procedimentos de tomada de decis@o tais como a cross examination também foram reintroduzidos. A “substantial
evidence” estava presente mesmo no caso de um processo hibrido de cria¢do de regras.

463 FISHER, Elizabeth. Risk Regulatory Concepts and the Law. In OECD. Risk and Regulatory Policy:
improving the governance of risk. OECD, 2010, pp. 45-93. (tradugdo livre).

464Majone (MAJONE, Giandomenico. Strategic Issues in Risk Regulation and Risk Management. In OECD. Risk
and Regulatory Policy: improving the governance of risk. OECD, 2010, p.100. (tradugdo livre).), em uma tese
semelhante, propde “duas racionalidades” na Regulagdo de Risco, a “procedimental” e a “substancial”. Sendo que
“a substancial foca nos resultados das decisdes”, sendo aplicadas nos casos de “certeza”. Ja em casos de “incerteza
e maior complexidade”, tem-se a “racionalidade procedimental, com énfase no processo de tomada de decisdao”.
465 No Brasil, podemos indicar um caso em que o paradigma DC foi utilizado.

Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 749/DF. Relatora
Ministra Rosa Weber. Julgamento 14/12/2021. Podemos indicar como pontos relevantes da ementa:

(-..) “3. A mera revogacdo de normas operacionais fixadoras de parametros mensurdveis necessarios ao
cumprimento da legislagdo ambiental, sem sua substituigdo ou atualizagdo, compromete a observancia da
Constituicdo, da legislagdo vigente e de compromissos internacionais.
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Ja no “racional-instrumental”, Fisher**® indica que a Administracio Publica é criada
para “certas atividades, com pouca discricionariedade, submetida a forte controle pelo Poder
Legislativo”, “através do uso de métodos analiticos, baseados em critérios objetivos”, limitando
a analise de risco a “critérios quantitativos”. A agéncia deve “obedecer a democracia pré-
ordenada expressa na legislagdo, de forma efetiva e eficiente”, isto é, suas “decisdes sao
justificadas pelo conhecimento objetivo e descri¢ao precisa da preferéncia publica”. Nesse caso,
a responsabilizagdo (accountability) do administrador publico ¢ mais simples de ser justificada,
porque “Tribunais, legisladores e administradores estavam tentando estabelecer a legitimidade
da Administragdo Publica, colocando limites aos seus poderes”.

Fisher analisa o controle judicial na jurisprudéncia norte-americana da Regulagdo de
Risco Tecnologico, a qual ¢ considerada “complexa, cientificamente incerta e sujeita ao conflito
socio-politico™¢”. Encontra duas correntes na jurisprudéncia. Uma, percebe que os reguladores
de risco precisavam ter “consideravel discricionariedade” para exercitar a “analise técnica”.
Fisher conclui que esse tipo de controle judicial toma como base a lei de regéncia das agéncias,
que traz a delegagdo para a criacdo de regulagdo, para tratar da motivagao das decisdes das
agéncias. A outra corrente tem como primordial a “base racional” para a tomada de decisoes,
“através de principios cientificos”, com base em uma analise racional-instrumental.

Fisher?s® ressalta o conceito de hard look review, criado no final dos anos 60, para tratar

dos casos de “arbitrariedade”, exigindo que a ‘“agéncia tenha analisado profundamente a

4. A revogagdo da Resolugdo CONAMA n° 284/2001 sinaliza dispensa de licenciamento para empreendimentos
de irrigagdo, mesmo que potencialmente causadores de modificagdes ambientais significativas, a evidenciar graves
e imediatos riscos para a preservagdo dos recursos hidricos, em prejuizo da qualidade de vida das presentes e
futuras geracdes (art. 225, caput e § 1°, I, da CF).

5. A revogacdo das Resolucdes n°s 302/2002 e 303/2002 distancia-se dos objetivos definidos no art. 225 da CF,
baliza material da atividade normativa do CONAMA. Estado de anomia e descontrole regulatorio, a configurar
material retrocesso no tocante a satisfacdo do dever de proteger e preservar o equilibrio do meio ambiente,
incompativel com a ordem constitucional e o principio da precaugdo. Precedentes. Retrocesso na protegdo e defesa
dos direitos fundamentais a vida (art. 5°, caput, da CF), a satde (art. 6° da CF) e a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225, caput, da CF).(...)".

496 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, pp.28-35 (tradugao livre).

467 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, p.101(tradugao livre).

468 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, p.102-3. (tradugdo livre). Fisher explica que Leventhal conceituou o “hard look review”, conforme o
“paradigma RI”, sendo que a “comunicacdo” era baseada na “representagdo de interesses”. No caso Greater
Boston Television Corporation v Federal Communications Commission (444 F 2d 841 - DC Cir 1971), Fisher
destaca que Leventhal concluiu, “a especializagdo ¢ fortalecida no seu proprio papel como servo do governo
quando lhe é negada a oportunidade de transformar-se em um mostro, sem limites para sua discricionariedade”
(444 F 2d 859 - DC Cir 1971), sendo a “tarefa da agéncia” manter-se “dentro das limitacdes legislativas,
investigagdo e selecdo de politicas publicas”. Nesse caso, para Fisher, ha um claro exemplo de metodologia
racional-instrumental.
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questdo antes deles” (“had taken a “hard look™ at the issue before them”). Fisher explica que
o conceito “hard look” foi uma “forma de lidar” com o problema da necessidade da revisdo
judicial da “decisdo de um especialista”, ja que o Tribunal nao possuiria especializagao técnica.

Garry*® indica que a teoria do hard look cria um método para o controle judicial da
decisdo da agéncia, o qual teria sido rapidamente aceito pela jurisprudéncia norte-americana,
segundo Shapiro e Murphy*7°.

Fisher*’! enfatiza que Leventhal considerou que a “hard look doctrine > tinha uma
“aplicacdo especifica” para a Regulacao de risco, porque as “consequéncias da Regulacao sao
tdo sérias e gerais”, que impelem “maior analise de seu conteudo”, principalmente, da “base
fatica” para a decisdo, descartando aquelas de “fatos inadequados ou apenas conhecidos pelas
agéncias”. Fisher d4 como exemplo o caso Portland Cement Association v Ruckelshaus, onde
Leventhal entendeu que a agéncia tem o “6nus de provar que sua andlise esta correta”, a partir
da “consideracdo de outros pontos de vista cientificos”. Ja no caso International Harvester Co
v Ruckelshaus, Fisher indica que a questdo implicita era a “razoabilidade e seguranga da
metodologia do administrador”, j& que a hard look review exige o fortalecimento das avaliagdes
das agéncias, sendo exigido que “agéncia deve determinar em detalhes sua metodologia”.

Fisher opde essa visio a de Chief Judge Bazelon*’?, que considerava o hard look
segundo um paradigma deliberativo-constitutivo. Fisher explica que Bazelon, parte do

pressuposto de que a tomada de decisdo em relagdo ao risco tecnologico ¢ “complexa”,

Leventhal considera, segundo Fisher, que a “agéncia analisou com profundidade a questdo” (hard look), quando
“identificou os fatos cruciais”, “levou em consideracdo diferentes opinides de experts” ¢ “ndo foi movido por
representacdo de interesses”, ficando “dentro dos limites do conhecimento racional”. No caso [nternational
Harvester, ele considerou a decisdo administrativa como baseada em “fundamentos inexplicaveis”, ja que “ndo
explicava a varia¢do de metodologia em relacdo a outras agéncias” e “sua base estatistica das previsdes era muito
fraca”. Em Portland Cement, ele considerou que “os produtores ndo foram autorizados a comentar” porque os
“detalhes da metodologia” ndo foram publicados. Em Environmental Defense Fund v EPA ele mantém a decisdo,
porque 0” EPA ordenou uma total suspensa”o do uso de aldrine dieldrin, onde os fatos sugeriam uma “a¢do menos
dréstica”.

469 GARRY, Patrick M. Judicial Review and the hard look doctrine in RDA- Revista de Direito Administrativo.
V. 275, maio/ago de 2017, pp. 31-34 e 37. (tradugdo livre).

470 SHAPIRO, Sydney A. & MURPHY, Richard W. Arbitrariness Review Made Reasonable: Structural and
Conceptual Reform of the “Hard Look” in Notre Dame Law Review v.92, fasc.1, p.346. (tradugdo livre).

471 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, pp.101-7. (tradugdo livre).

472 Fisher (FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland:
Hart, 2007, pp. 105-106 (tradugao livre).) apresenta a decisdo de Bazelon no Natural Resources Defense Council
v Nuclear Regulatory Commission, que tratava do licenciamento de uma usina nuclear, que acabou por considerar
como “insignificante” a questdo do lixo nuclear, ja que a “tecnologia para tratar do lixo seria desenvolvida”,
embora ainda ndo existisse. Fisher indica que a decisdo de Bazelon foi baseada no paradigma DC, considerando
que “outros procedimentos poderiam ter sido aplicados, como conferéncias formais, document discovery,
interrogatorios, outros especialistas externos, pesquisas da literatura existente, entre outros”, além da falha na
regulacdo de se lidar com uma questdo complexa, de grande interesse do publico, os “guinea pigs”, “que arcarao
com os efeitos da decisdo”.
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aceitando que “a incerteza cientifica impde que muitas decisdes sejam baseadas em judgement
calls”, isto €, hd certa discricionariedade aceitavel na Regulacdo de Risco, ja que “os
reguladores t€ém o dever de agir, apesar da incerteza. Ja os cientistas devem, de certa forma,
dominar a incerteza.”. Fisher esclarece que o primordial para Bazelon era a “expansdo dos
atores a participar da Regulacdo de risco”, por ser uma area complexa, baseando seu método na
“necessidade de didlogo” para a “determinagdo de standards”, de deveres de cuidado. Fisher
conclui que, nesse caso, o “papel da jurisprudéncia seria monitorar o processo de tomada da
decisdo”, “garantindo que todas as questdes sejam abordadas”, focando “nao s6 em fatos”, mas
na “variedade de questdes abordadas”.

Fisher*”? conclui que ambos os juizes “viam os papeis da Ciéncia e da participacio”,
mas os “caracterizavam de modo diferente”, sendo que Leventhal considerava a Ciéncia em
termos “analiticos” e a “participacdo” como mera “representagao de interesses”, enquanto
Bazelon considerava a “Ciéncia regulatéria” como um “exercicio complexo e incerto”, ¢ a
“deliberacao”, “um exercicio de solu¢do de problemas material”. Fisher descreve que o
desfecho da polémica Bazelon-Leventhal deu-se com o caso Vermon Yakee Nuclear Power
Corp v Natural Resources Defense Council, em que prevaleceu o método de Leventhal, de
racionalidade-instrumental, “impedindo-se que o Poder Judicidrio crie novos requerimentos

para as decisdes das agéncias” 47*.

473 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, pp.106-7. (tradugdo livre).

474FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, p. 107, 110-116. (tradugdo livre). Fisher para exemplificar o controle judicial trata do caso da OSHA
(Occupational Safe and Health Administration), ente que trata da saude e segurancga do trabalho nos Estados
Unidos e recebeu poderes para “determinar standards de saide e seguranca do trabalho”. Fisher define o
procedimento usado como hibrido, ja que se admitiam as “audiéncias publicas” e a “consulta com comités
consultivos”. Fisher esclarece que inicialmente, havia preocupacdo com a “deliberagdo na tomada de decisdes”,
dando-se “discricionariedade a agéncia”, para que desse prioridade a “politica e ao interesse publico de seguranga
do trabalhador”. Segundo Fisher, foi o que ocorreu em Society of Plastics Industry Incorporated v OSHA, quando
se manteve a decisdo da agéncia de determinar o” nivel mais baixo possivel de vinyl chloride”, ja que havia
incerteza cientifica quanto aos efeitos para o trabalhador. Fisher conclui que o controle judicial apenas requereria
que houvesse a “analise de todas as questdes” pela agéncia. Fisher esclarece que essa tendéncia muda, em casos
em que se buscaram evidéncias cientificas, passando-se para um paradigma racional-instrumental, dando-se énfase
a “coleta de conhecimento, ao invés da deliberagido”.
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Quanto a defini¢do de deveres de cuidado pela Regulagdo de Risco, Fisher*”> defende o
controle judicial das decisdes das agéncias. No caso do Benzeno?’®, Fisher ressalta que a
Suprema Corte decidiu que deveria haver a separacdo entre a analise de risco, baseada em
(13 T4 A b 4 2 M 4 . ~ . . .

critérios cientificos” (um processo cientifico de avaliagao de risco) € o gerenciamento de risco,
“com base em critérios politicos”. O caso Benzeno teria levado diretamente ao relatério do
National Research Council (NRC), Risk Assessment in the Federal Government: Managing the
Process, conhecido como “Red Book”.

Assim, quanto 4 regulagido de risco, Fisher*”’

conclui que a hard look doctrine de
Leventhal foi explicitamente aprovada pela Suprema Corte em Motor Vehicles Manufactures
Association v State Farm Mutuak Automobile Insurance Company, passando-se a “exigir da
OSHA toda a evidéncia relevante” para embasar as “previsoes cientificas”. Esse requerimento
permitiu que o Poder Judicidrio comparasse os “estudos da agéncia” com os laudos técnicos
dos demandantes. A partir dessa decisdo, a exigéncia das substantial scientific evidence, das
“evidéncias cientificas relevantes”, foi aplicada para todas as agéncias.

E possivel indicar a metodologia sistematizada por Fisher como um método de controle
juridico vidvel a ser aplicado pela jurisprudéncia brasileira. Essa recomendagao ¢ intensificada
no ambito criminal onde a doutrina Chevron ndo ¢ aplicada mesmo na cultura juridica
originaria.

Para indicar adequacdo do método de andlise juridica da Regulacao de Risco ao direito
brasileiro, indicamos um exemplo em que tal controle ocorreu na jurisprudéncia do Supremo

Tribunal Federal, no RE 627.189/SP*’®. Nesse caso, para se utilizar da classificacdo de Fisher,

475 FISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, p.113 e 116. (traducdo livre). Fisher explica que, no caso Texas Independent inner Association v Marshall,
o Fifth Circuit derrubou uma decisdo por falta de embasamento fatico e no Americam Petroleum Institute v OSHA
o Fifth Circuit derrubou um standard da OSHA em relagdo ao benzeno, indicando que a OSHA deixou de estimar
os beneficios para reduzir o limite de exposi¢do, com base em substantial evidence, tornando “impossivel analisar
a razoabilidade de uma relagdo de custos e beneficios”. Fisher afirma que quando a Suprema Corte decidiu o
recurso, a conhecida “decisdo Benzeno”, houve o uso de um paradigma racional-instrumental, aplicando-se a
doutrina da ndo-delegacdo, “garantindo as escolhas politicas feitas pelo Congresso”.

476 Estados Unidos da América. Suprema Corte. Industrial Union Dept AFL-
CIO v American Petroleum Institute 448 US 607 (1980).

417 g ISHER, Elizabeth. Risk regulation and Administrative Constitutionalism. Oxford and Portland: Hart,
2007, p. 116-7. (tradugdo livre). Fisher esclarece que os argumentos dos demandantes trataram da “incompletude
dos dados da analise de risco, da falta de andlise pela agéncia de certas industrias ou areas geograficas, da
incorrecdo da interpretagdo dos dados, da inadequac¢do da metodologia, do cendrio ndo realista, da andlise
estatistica era pobre ou da falta de entendimento cientifico da agéncia sobre o problema”.

478 Brasil. Supremo Tribunal Federal. RE 627.189/SP, Relator Min. Dias Toffoli, j. 08/06/2016.

Ressalta-se o seguinte ponto da ementa:

“5. Por forga da repercussao geral, ¢ fixada a seguinte tese: no atual estagio do conhecimento cientifico, que indica
ser incerta a existéncia de efeitos nocivos da exposi¢do ocupacional e da populagdo em geral a campos elétricos,
magnéticos e eletromagnéticos gerados por sistemas de energia elétrica, ndo existem impedimentos, por ora, a que
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houve, primordialmente, a ado¢do de aspectos do paradigma Racional-Instrumental,
privilegiando-se a metodologia adotada pelo regulador para a defini¢dao de risco permitido ao
invés dos aspectos da deliberagao. No entanto, em certos pontos, o Relator considera a
existéncia de contribui¢des dos regulados para a definicado do limite normativo do campo
eletromagnético, como um ponto positivo da conduta do regulador. Houve, inclusive, a anélise
de pareceres técnicos com conclusdes opostas pelo Poder Judiciario, para tratar da metodologia
de gerenciamento de risco utilizada pela ANEEL.

Consideramos, portanto, que tanto o papel do Direito como o controle juridico pelo
Poder Judiciario da Regulagdo de Risco sdo possiveis no direito brasileiro, especialmente, em

casos que tratem especificamente de Direito Penal.

sejam adotados os parametros propostos pela Organizagdo Mundial de Saude, conforme estabelece a Lei n°
11.934/2009.

Do voto do relator, extrai-se que:

“O eventual controle pelo Poder Judiciario quanto a legalidade e a legitimidade na aplicag@o desse principio ha de
ser realizado com extrema prudéncia, com um controle minimo, diante das incertezas que reinam no campo
cientifico. Essa foi, inclusive, uma das conclusdes obtidas no julgamento pela Corte Europeia de Justica quando
se pronunciou contrariamente a manutencao do bloqueio francés a carne britanica ocorrido no periodo de 1996 e
1998, o qual havia sido liminar e provisoriamente autorizado por aquela mesma Corte sob o fundamento da
precaucao (cf. Court of Justice of the European Communities, Case C-241-01, National Farmer’s Union (UK) v
Secrétariat général du gouvernement (FR), julgado em 22/10/02). Insisto que, nos controles administrativo e
jurisdicional do exercicio da precaucao, se deve verificar tdo somente se, na escolha do Estado, foram adotados
os procedimentos mencionados ¢ se as decisoes legislativas e/ou administrativas produzidas obedecem a
todos os fundamentos de validade das opcdes discricionarias, como os requisitos da universalidade, da nao
discriminagdo, da motivacao explicita, transparente e congruente, e da proporcionalidade da op¢ao adotada, como
ja chegou a destacar outrora o grande jurista Otto Mayer, que enfatizou ser a proporcionalidade um dos requisitos
inerentes ao exercicio do poder de policia (Deutsches Verwaltungsrecht (1895). Berlin: Dunker & Humblot, 2004.
v. 1, p. 267).”
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4. Da construcio normativa do risco pelo Direito Penal através dos

deveres de cuidado:

ApoOs analisarmos como se da a construcao dos deveres de cuidado de acordo com a
abordagem interdisciplinar da Regulacdo de Risco, cabe-nos buscar compreender como o
Direito Penal constr6i normativamente o risco, a partir dos deveres de cuidado “importados”.

Essa anélise tem como objetivo compreender se essa constru¢do normativa impede uma
visao multidisciplinar do risco ou se também o Direito Penal admite a interdisciplinaridade em

sua analise.

4.1. Os deveres de cuidado “importados” da Regulacdo de risco para o Direito

Penal: abordagem de direito comparado funcionalista

Apds termos analisado o estabelecimento de deveres de cuidado pela Regulacdo de
risco, passaremos a tratar de como tais deveres de cuidado sdo analisados pelo Direito Penal.

A importancia da regulacdo para o desenvolvimento de deveres de cuidado da-se,
principalmente, nos setores econdmicos mais dinamicos, naqueles em que os desenvolvimentos
tecnoldgicos e cientificos sdo sua for¢a-motriz, em que o risco ¢ a marca mais caracteristica.

Percebemos que o Direito Penal se utiliza dos deveres de cuidado para a construcao
normativa do risco na dogmatica, em crimes culposos, omissivos e de perigo abstrato.

Por “constru¢do normativa” do risco queremos tratar de como o Direito Penal trata o
conceito de “deveres de cuidado” que vem “importado” da Regulagio de Risco. P¥iban*’’refere-
se a essa possibilidade de “constru¢do normativa” como a ‘“capacidade do sistema juridico
construir normativamente sua realidade interna”, a qual potencialmente pode afastar a
interdisciplinaridade.

A abordagem interdisciplinar tende a evitar o que Ost*** denomina de “didlogo de
surdos”, onde “cada um constréi o objeto de acordo com os conceitos, método e valores
especificos de sua disciplina”, impedindo qualquer possibilidade de enriquecimento mutuo.

Em nosso caso, analisaremos se os deveres de cuidado estabelecidos pela Regulacao de

risco, em uma abordagem multidimensional do risco também poderiam ser utilizados na

479 PRIBAN, JIRI. A sociology of legal distinctions: Introducing Contemporary Interpretations of classic socio-
legal concepts. In Journal of Law and Society, v. 44, issue s1, outubro de 2017, pp. s9. (tradugao livre)

480 OST, Frangois. A tese de doutorado em Direito: do projeto a defesa. In Revista de Estudos Constitucionais,
Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 7, fasc.2, maio-agosto de 2015, pp. 107-108.
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41 definida como

dogmatica penal. Partiremos do conceito de interdisciplinaridade de Balkin
“a tentativa de um académico de usar informacao, abordagens, questdes e normas profissionais
de outra disciplina e combina-las de alguma forma com suas proprias ferramentas”.

Questionaremos se o Direito Penal traria um arcabougo tedrico que permita a analise
dos deveres de cuidado, a partir de uma abordagem interdisciplinar, permitindo didlogo entre
diversas areas do conhecimento, como Direito, Ciéncias e Tecnologia. Interessa-nos perceber
se ¢ possivel extrapolar a nocao juridica de “deveres de cuidado”, para que os conhecimentos
de outras areas sejam também aceitos pelo Direito Penal, indo além da visao normativa trazida
pela Acessoriedade Administrativa. Buscaremos uma visdo de Direito que evite o problema
identificado por Cotterrell*®?, o qual percebe que considerar a “natureza do Direito” apenas
como “técnicas, praticas € normas”, ¢ subestimar “sua potencial importancia cultural e seu
poder para reforcar e ajudar a constituir compreensdes mais amplas da natureza do mundo
social”.

Interessa-nos questionar como a constru¢ao do risco ¢ dada por meio da dogmatica
penal, questionando “se” e ‘“como” as diversas dimensdes do risco sdo analisadas,
especialmente, considerando se ha possibilidade do controle judicial dos deveres de cuidado
criados pela Regulacdo de risco.

Veremos se tal abordagem da multidimensionalidade do risco ¢ possivel a partir do
funcionalismo teleoldgico, como também analisaremos como o direito penal inglés e norte-
americano trata essa questdo. Serd realizado um estudo de direito comparado para tratarmos
das institui¢des juridicas que realizam a mesma funcao que os deveres de cuidado nos crimes

culposos, omissivos e de perigo abstrato no direito penal brasileiro, para que compreendamos

como 0 risco € normativamente construido em outros ordenamentos.

481BALKIN, J. B. Interdisciplinarity as Colonization. In Washington & Lee Law Review, v. 53, fasc. 3, 1996,

pp-949-50, 957, 960-1, 964. Disponivel em: https://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol53/iss3/5. (tradugao
livre) Balkin, de modo jocoso, busca tratar da pergunta: “O que pode dar errado quando um jurista busca escapar
de seu confinamento e escrever sobre Direito Constitucional sobre a perspectiva das Humanidades?”. Indica que
essa pergunta tem muitos pressupostos, entre eles, a existéncia de um problema, que existe algo como um jurista,
“criaturas confinadas de alguma forma”, que “tentam escapar de seu confinamento por razoes bem intencionadas”.
Considera que se “a disciplina ¢ uma forma de autoritarismo, entao, talvez interdisciplinariedade seja rebeldia, até
mesmo, romantico (...) o académico interdisciplinar € um rebelde romantico: eles questionam a autoridade, pela

99 99

transgressao das fronteiras da disciplina”.

482 COTTERRELL, Roger. Theory and values in socio-legal studies. In Journal of law and society, v. 44, issue
S1, outubro 2017, pp.s25. (tradug@o livre)



https://scholarlycommons.law.wlu.edu/wlulr/vol53/iss3/5
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Para isso, nés analisaremos tanto a doutrina como os casos praticos**?, indicando para
compreensdo da funcdo dos deveres de cuidado e das estruturas juridicas estrangeiras
assemelhadas.

Essa analise de direito comparado sera feita de acordo com o método funcionalista.
Ambos** esclarece que tal método visa “estabelecer o papel ou fungdo cumprida pelas
institui¢cdes juridicas existentes em cada contexto”, devendo-se observar o “contexto cultural e
social em que operam as institui¢des juridicas especificas”, o que se deve dar de modo
“empirico”, sem que se aprofunde em demasiado em cada cultura. Dessa forma, foge do que
Siems**® chama de “analise meramente formal”, para que se passe a questionar “se as regras
juridicas podem tratar dos problemas sociojuridicos, que sdo o ponto de partida do estudo
comparativo”. Dessa forma, o método funcional tem enfoque “ndo apenas nas regras, mas em
seus efeitos, ndo nas estruturas doutrinarias e fundamentos, mas nas consequéncias que eles

486

trazem”, como bem afirma Michaels**®. Michaels conclui que “a comparagdo funcionalista

supera a diferenca entre civil e common law, declarando-a irrelevante, pois observa apenas a
fun¢do”, admitindo-se “solugdes diferentes” para 0 mesmo problema.
Devemos, no entanto, ressalvar a dificuldade do método de direito comparado escolhida,

487

j& na traducdo de termos técnicos juridico-penais, que o proprio Ambos™’ admite ser dificil, ja

483 SILBEY, Susan S. What makes a Social Science of Law? Doubling the Social in Socio-Legal Studies In
FEENAN, Dermot (ed). Exploring the ‘socio’ of socio-legal studies. New York: Palgrave Macmillian, 2013,
pp-26-27(tradugdo livre). Silbey classifica como erro considerar o "socio no juridico" como algo totalmente
distinto do Direito, ja que o papel do ser humano em relagdo ao direito é muito mais "uma construgdo social
colaborativa", sendo mais adequada uma analise conjunta do law in action (direito aplicado) com a law in books
(doutrina). Os estudos passaram a enfocar “os ideais e principios que as instituigdes juridicas defendem”.

484 AMBOS, Kai. Sobre o futuro da Ciéncia juridico-penal alemdo: abertura ¢ método discursivo no lugar do
provincianismo presun¢oso. In RBCCrim, v. 121, ano 24, p.153-5.

485 SIEMS, Mathias. Comparative Law. Cambridge:Cambridge, 2014, p. 20 (traducdo livre).

486 MICHAELS, Ralf. The functional methods of Comparative Law, In REIMANN, Mathias & ZIMMERMANN,
Reinhard. The Oxford Handbook of Comparative Law. Oxford:Oxford, 2019, pp. 361 — 3 (tradugo livre)

487 Sem duvida o penalista alemdo que mais tem-se destacado na defesa do didlogo anglo-germéanico ¢ o Professor
Kai Ambos que, gentilmente, nos indicou diversas informagdes sobre tal empreitada. Os didlogos anglo-
germanicos (Core Concepts in Criminal Law and Justice. Disponivel em: https://www.department-ambos.uni-
goettingen.de/index.php/anglo-german-dialogue. Acesso em : 18/11/2021.) é um projeto iniciado pelo Professor
Kai Ambos sobre “os principios fundamentais e conceitos do Direito Penal Anglo-americano”, realizado com a
participag@o de “jurisdi¢des alemas e anglo-americanos, cuidadosamente selecionados para refletir a diversidade
de formacdes originadas a partir de um enfoque mais tedrico ou normativo ou mais empirico”. O Professor Kai
Ambos € o seu editor geral, sendo que “o comité editorial consiste em Prof. Antony Duff (University of Stirling),
Prof. Julian Roberts (University of Oxford) and Prof. Thomas Weigend (University of Cologne)”. Esse projeto
deu origem a uma colegdo de livros, intitulada de Core Concepts in Criminal Law and Criminal Justice.
Ambos (AMBOS, Kai. Sobre o futuro da Ciéncia juridico-penal alemao: abertura e método discursivo no lugar do
provincianismo presuncoso. In RBCCrim, v. 121, ano 24, p.150), chegando, inclusive a enaltecer a politica
publica anglo-americana de “exportacdo do Direito”, realizada com a contribui¢do dos académicos. Ambos
(AMBOS, Kai. Sobre o futuro da Ciéncia juridico-penal alemao: abertura e método discursivo no lugar do
provincianismo presungoso. In RBCCrim, v. 121, ano 24, p.147), ao tratar da “aristocracia penal”, afirma que,
“A mentalidade que subjaz ao argumento da ‘defesa cultural’ também permite recordar a ja citada critica de Donini
sobre a aristocracia penal, a qual se deve agregar no lugar da legitima¢do democratica do pretende colocar a
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que ndo ha identidade entre as categorias juridico-penais do sistema romano-germanico e do
sistema anglo-americanas.

Optamos pela manutengio dos termos na lingua original, a inglesa**®. E, nos momentos
em que se busca a traducao, tenta-se optar por termos que ja nao sejam comumente empregados
para designar certos elementos juridico-penais. Por exemplo, quando se refere a culpability*®’,
preferimos traduzir por elemento subjetivo do delito, ja que o conceito inglés difere em muito
do elemento da teoria do delito, culpabilidade.

E, aproveitando a analise do sistema anglo-americano, observaremos como se da a

relacdo entre Direito Penal e Regulagdo, questionando se haveria consequéncias da abordagem

do Direito Penal no contexto regulatorio para a analise juridico-penal.

4.2 Interpretacdo juridico-penal dos deveres de cuidado: estrutura do delito e

fundamentos para criminalizagio

Para que possamos comecar a compreender a construgdo do risco pelo Direito Penal
através dos deveres de cuidado devemos buscar compreender o tratamento dos deveres de

cuidado na dogmatica e os fundamentos para a criminaliza¢do da conduta.

indisponibilidade de categorias dogmaticas especificas como critérios para a produgdo do Direito. A respeito disso,
Vogel também afirmou o correto: ‘assim, como o dominio dos conhecedores sobre os ndo conhecedores néo é
democratico, a legislagdo penal ndo esta nas maos dos professores de Direito Penal.””.

No direito brasileiro, ha a obra de meu orientador, Professor Renato de Mello Jorge Silveira, que traga a partir da
obra de Husak, consequéncias para o Direito Penal Econdmico Brasileiro: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge.
Direito Penal empresarial: a omissdo do empresario como crime. BeloHorizonte: D’Placido, 2018.

488 Siems (SIEMS, Mathias. Comparative Law. Cambridge : Cambridge, 2014, p.17 (tradugio livre)) esclarece
que essa questdo da traducdo é, de fato, tormentosa. A primeira corrente busca facilitar a compreensdo do idioma
estrangeiro. A segunda corrente é contraria a tradugdo dos termos, visando a manutengdo dos conceitos juridicos,
considerando-se a tradugdo um “erro elementar”. No entanto, Siems prefere uma postura intermedidria, em que se
apresentam os termos estrangeiros e faz-se a tradugdo, também esperando que o leitor compreenda que se tratam
de culturas juridicas diversas, na qual a identidade dos termos néo ¢ possivel.

489 Weigend (WEIGEND, Thomas. Subjective elements of criminal liability. In DUBBER, Markus Dirk &
HORNLE, Tatjana. The Oxford Handbook of Criminal Law. Oxford:Oxford, 2014, pp. 491-3.(tradug@o livre))
discorda dessa correlacdo entre mens rea e culpabilidade, embora, “geralmente”, eles sejam associados. Mens rea,
segundo o autor, trata de questdes objetivas, ndo trata da “pessoa”, mas “trata de sua conduta reprovavel
(wrongful)”. Segundo Weigend, a “mens rea” ¢ melhor identificada com a ideia de “elemento mental”. Para nds,
esta a se tratar de algo semelhante ao tipo subjetivo, uma analise de culpa e dolo; e, ndo, de culpabilidade, a qual
trata das condigdes pessoais do agente.

Glanville Williams (GLANVILLE WILLIAMS. Criminal Law: the general part. Londres: Stevens and Sons,
1961, p.22 (tradugdo livre)) considera erronea a defini¢do de actus reus como “toda a situagdo proibida pelo
Direito, com a excegdo do elemento mental”, pois ha casos em que o elemento mental que da “novas cores” ao
ato, tornando-o proibido.
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Ao buscarmos uma abordagem para tratar do tema de deveres juridicos no Direito Penal,

encontramos teorias**® que embasam sua analise temos referéncias a Filosofia do Direito*!,

492

como também podemos encontrar andlises de Filosofia do Direito™~, as quais utilizam os

deveres juridicos como um dos tragos marcantes para definir a teoria politica adotada.

490 Coca Vila (COCA VILA, Ivo. La colisién de deberes em derecho penal. Barcelona: Atelier Penal, 2016, pp.

248-9, 250, 254-5 e 257. (tradugdo livre)) esclarece que a tese kantiana ¢ vista como “antitética daquela que vé na
maximizagdo dos bens juridicos o fim ultimo do Direito”. Na tese kantiana, o fim ultimo do Direito seria “o
conjunto de condi¢des segundo as quais o arbitrio de uma pessoa pode se conciliar com o arbitrio de outro, de
acordo com a lei universal da liberdade”. Indica que o “critério para a delimitagdo das esferas de liberdade”, de
acordo com Kant, ndo se origina “nos meros objetos proprios de desejo”, embora sejam esses os “moveis materiais”
da ag@o, ja que “ndo seria possivel extrair nenhum parametro de comportamento a partir do mero ser.”. Conclui
Coca Vila que “o Direito, pois, ¢ aqui concebido como um instrumento de separacdo das esferas de liberdade,
conforme a razdo pura, o que ¢ 0 mesmo que a no¢do formal de autonomia, a simples determinacao racional da
vontade. A liberdade, em definitivo, seria a mera auséncia de coa¢do externa fisica ou psiquica. O Direito nio
garante as condi¢des reais de autodeterminagdo, mas pressupde ja a disposi¢do dos bens necessarios para isso”.
Coca Vila considera que essa concepcao do Direito seria “liberal”, ndo “solidaria”, apenas “uma comunidade de
autoprote¢do de capacitados para a agdo”. Ja Hegel, segundo Coca Vila, “reconhece um auténtico direito ao bem-
estar fisico e moral, em definitivo, um direito ao efetivo desenvolvimento autonomo em aproveitamento da
liberdade abstrata”. Hegel acrescenta a “eticidade” ao conceito de liberdade. O conceito de liberdade teria “trés
momentos”, a “familia”, “a sociedade civil” ¢ o “Estado”. Coca Vila interpreta a teoria de Hegel como o
desligamento da moralidade “da limita¢do aos deveres da liberdade interna”, conectando vontade e “subjetividade
autorreferencial” para a vincular a essas trés institui¢des, vinculando vontade e “objetividade”, isto ¢é, “a liberdade
apenas pode ser pensada como a realizada na sociedade e nas instituigdes, as quais constituem o Unico campo no
qual a vontade pode-se desenvolver”. Coca Vila considera que Hegel “supera a concepgao kantiana do Direito em
dois pontos essenciais”, quais sejam: o reconhecimento de um “auténtico direito ao bem-estar, esséncia da
moralidade” e a “impossibilidade de conceber um ser humano livre 8 margem de um contexto social, o que lhe
leva a vincular a realizac¢do da liberdade abstrata e concreta a um contexto institucional”.

491 Comumente, encontramos referéncias a Kant (KANT, Immanuel. Introducio ao Estudo do Direito: doutrina
do Direito. Sdo Paulo: Edipro, 2007, pp.34-36, 41-43) considera as “leis morais” como “leis praticas
incondicionais”, sendo “imperativos (comandos ou proibi¢des)” e “incondicionais (categdricos)”. Por meio desses

“imperativos categoricos, certas acdes sdo impedidas ou proibidas”, enquanto outras sdo “obrigatdrias”, as quais
sdo consideradas deveres, cuja “observancia ou violacdo esta efetivamente ligada a um prazer ou desprazer”. No
entanto, nas “leis praticas da razao ndo se leva em conta os sentimentos morais”, sendo esses apenas “mero efeito
subjetivo” presente na mente do individuo. Conclui Kant que um imperativo categérico é aquele que “apresenta
uma a¢do como objetivamente necessaria e a torna necessaria ndo indiretamente através da representagdo de algum
fim que pode ser atingido pela agdo, mas através da mera representagdo dessa propria acdo (sua forma)”, sendo
que o dever seria a “ag@o a qual alguém esta obrigado”. Dessa forma, no conceito de dever de Kant ndo ha qualquer
indicacdo quanto ao contetdo do dever. Kant considera que toda a “legislagdo” apresentaria uma “lei” que indique
certa conduta como “objetivamente necessaria”, fazendo da “acdo um dever”; e, ainda, ha necessidade de “um
motivo” para tal determinagdo. Kant considera que se o motivo da lei é a propria existéncia de um dever, entdo, a
lei é ética. No entanto, se 0 motivo for algo distinto do préprio dever, a lei € juridica.

Kant (KANT, Immanuel. The Metaphysic of Ethics. London: Morrison and Gibb, 1886, pp. 10-11. (tradugéo
livre)) afirma que “para que se compreendam as passagens das Escrituras onde se comanda que se ame ao proéximo,
mesmo sendo nosso inimigo, tem-se que o amor, sendo uma emog¢ao nao pode ser comandado ou imposto, mas se
refere a agcdo bondosa a partir de um dever, ndo apenas onde ndo ha qualquer desejo natural, mas também onde a
aversdo impoe-se a mente; isso apenas pode ser um amor pratico, ndo uma conexao patologica, (...) um amor
pratico, resultante das maximas da acdo pratica, e ndo (...) do coragdo”. Assim, a agdo que ¢ realizada de acordo
com um dever tem seu “valor moral”, “ndo pelos seus efeitos”, ja que esses “poderiam ter sido produzidos por
outras causas”, sem a “interven¢do da vontade de um agente racional”, mas por ter sido realizada de acordo com
a maxima que cria o dever, ja que a “determinagao da vontade” de acordo com o direito, que indica o que € moral.
492 Essa relacdo entre deveres e a postura politica adotada ja foi feita por Dworkin. Dworkin (DWORKIN, Ronald.
Levando os Direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2017, pp.80, 91, 266-8.) considera que haveria trés tipos:
aquelas baseadas em metas, em direitos ou em deveres. O “utilitarismo”, por exemplo, seria uma “teoria politica
baseada em metas”, sendo que o bem-estar individual apenas tem relevancia “na medida que isso contribua para
algum estado de coisas entendido como bom, deixando de lado a propria escolha individual referente a esse estado
de coisas”. Ja os “imperativos categoricos de Kant”, embasariam uma “teoria baseada em deveres”, a qual tem
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O nosso conceito de deveres de cuidado trata-os como uma importa¢do da Regulacdo
de Risco para o Direito Penal. E, sendo assim, seu conceito em parte devera vir da Regulagao
de Risco, sendo compreendido como um padrao de conduta, um standard, que traz em si uma
decisdo regulatoria para estabelecer o nivel de risco permitido da conduta licita.

Os deveres de cuidado, apds terem sido “importados” pela Regulagdao de Risco, sao
utilizados pelo Direito Penal para a constru¢do normativa do risco. Faremos uma primeira
abordagem para compreender como o Direito Penal trata do instituto dentro das fronteiras de
sua disciplina.

No funcionalismo teleolégico alemdo, Roxin**® tratou do tema a partir da analise do
conceito de tipos abertos, partindo das teorias de Welzel e Kaufmann.

O conceito de tipos abertos e sua relagdo com os elementos do dever juridico foram

trazidos por Welzel***

, representante do finalismo, em seu conceito de crimes culposos, sendo
que a violagdo dos deveres de cuidado identifica-se como o proprio desvalor da a¢do nesses
crimes. Considera que os tipos nos crimes culposos seriam “abertos”, pois o juiz deveria
identificar o “cuidado devido” no proprio processo judicial.

Ja Kaufmann*” trata dos “pressupostos de validade e obrigatoriedade dos deveres
juridicos”, isto ¢, trata das normas ndo-penais, que fundamentam os deveres juridicos. Essas
normas juridicas poderiam ser tanto leis como atos administrativos e, portanto, esses
pressupostos ndo sdo parte da tipicidade nem da antijuridicidade, seriam um “pressuposto
l6gico do tipo”.

Percebemos que, a referéncia aos deveres de cuidado no finalismo acabam sendo um
instrumento para garantir ao juiz no caso concreto a possibilidade de tragar o pardmetro de
julgamento da conduta do réu, o qual ndo viria explicito, descrito, na norma penal. Tal
parametro seria uma referéncia a normas nao-penais a serem identificadas pelo magistrado.

Assim, no finalismo, o risco apresenta sua constru¢ao normativa a partir de um papel ativo do

magistrado no delineamento das diretrizes para seu julgamento.

como foco a “qualidade moral” dos atos do individuo, impondo “certos padrdes de comportamento™. Ja as teorias
baseadas em direitos, dao maior enfoque para a “independéncia” individual, tutelando a liberdade de “pensamento
e escolha”, considerando as regras morais como instrumentais. Dworkin correlaciona as teorias politicas com tipos
diferentes de teorias penais. As teorias baseadas em metas poderiam estar associadas com uma teoria utilitarista,
a qual propde a puni¢do da imoralidade. Se baseada em deveres, associam-se as teorias retributivas, a qual se
baseia na puni¢do da imoralidade, mesmo que nédo haja dano. Ja a teoria baseada em direitos, admite argumentos
utilitaristas para a prote¢do de direitos individuais, mesmo no caso de “um Onus para o bem-estar geral”.

493 ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma: Buenos Aires,
1979, pp.90-97. (tradugdo livre).

494 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Santiago: Editorial Juridica del Chile, 1997, pp.153-7.

495 KAUFMANN, Armin. Fundamento del deber juridico y delimitacion de la tipicidad. In ADPCP, tomo
XXXVII, fasc. I, jan-abr, 1984, pp.5-21. (tradugéo livre)
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Jano funcionalismo teleoldgico, ndo se aceita a figura dos tipos abertos. Roxin**® critica
tal conceito. Questiona o referido papel do juiz em sua defini¢do, j4 que, em muitos crimes
culposos, tem-se a expressao “sem autoriza¢ao” no tipo penal, cuja “definicdo ndo exigiria
qualquer atividade peculiar do juiz”. Kaufmann*®’, nesse ponto, concorda com Roxin,
considerando-as casos de atipicidade, ja que esses atos administrativos apenas expressam uma
“ponderacao de interesses”.

Roxin**® defende que o juiz nos tipos abertos apenas realiza um juizo de tipicidade,
restringindo a incidéncia da norma penal sobre apenas um certo grupo de fatos. Segundo Roxin,
a tese de Welzel traz uma confusio entre os elementos descritivos*”® do tipo penal com os
elementos dos deveres juridicos, que podem ser descritivos e normativos®”’, chamados de

“puros elementos de antijuridicidade” *°!.

496 ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma: Buenos
Aires, 1979, p.90-91, 97(tradugao livre).

497 KAUFMANN, Armin. Fundamento del deber juridico y delimitacion de la tipicidad. In ADPCP, tomo
XXXVII, fasc. I, jan-abr, 1984, p.10. (tradugio livre)

48 ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma: Buenos Aires,
1979, p.90-91, 97(tradugao livre).

499 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideracdes sobre os elementos
normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporineo. Belo Horizonte: D"Placido, 2020, p.193-5. Sobre
a definicdo de elementos descritivos do tipo, os quais sdo sempre analisados em comparagdo aos elementos
normativos do tipo, “No primeiro grupo, defende-se que, enquanto os elementos descritivos do tipo sdo
apreensiveis por meio de mera percepcao sensorial, os elementos normativos ndo sdo acessiveis a tal percepcao,
necessitando de um processo de compreensdo intelectual ou processo valorativo para entendimento total de sua
significagdo. (...) De outra parte, o segundo grupo conceitual define os elementos normativos do tipo a partir de
sua vinculagdo a outra norma — juridica ou ndo -, da qual depende a determinag@o e seu contetido (...) A despeito
da divisdo entre os dois grupos de conceitos sobre os elementos normativos do tipo, observa-se ndo existir, na
verdade, uma diferenciacdo dréstica entre eles, haja vista que a remissdo a normas, juridicas ou ndo, implica
necessariamente uma integrag@o valorativa pelo aplicador do Direito, o que é observado expressa ou tacitamente
por diversos autores. Justamente por isso, tais indica¢des conceituais gerais ndo se revelam critérios operativos
eficazes para a identificagdo dos elementos normativos, cujo reconhecimento levou ao surgimento de problemas
quanto a sua delimitagdo em relagdo a outros elementos que ndo sdo normativos € a sua caraterizagdo ante os
elementos descritivos. Tal questdo permanece aberta e ndo apresenta solugdo facil.”.

500 ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma: Buenos
Aires, 1979, p. 121e 134. (tradug@o livre)

301 Bechara (BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideracdes sobre os
elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporineo. Belo Horizonte: D’Placido, 2020,
pp.222-4) ¢ bastante critica do conceito de elementos normativos do tipo. Considera que, “ A fim de se obter um
conceito operativo de elementos normativos do tipo no dmbito de um Estado Democratico de Direito ndo basta,
porém, buscar sua defini¢do exclusivamente a partir do recurso as proprias normas, ou, em complementagdo a
essas, aos critérios da filosofia analitica da linguagem, porque no primeiro caso ha a limitagdo por um contexto
positivista e, no segundo, ainda que se alcance uma perspectiva social dinamica, ndo se logra uma delimitagcao —
fundamental- da referida classe de elementos tipicos, por meio das exigéncias valorativas de uma intervengao
penal democratica e legitima.(...) Sob tal perspectiva, observam-se, a titulo ilustrativo, os delitos ambientais, em
cujo ambito ndo parece ser possivel entender o bem-juridico tutelado como dimensao previamente dada, haja vista
que sua realidade atual tangivel em geral ndo constitui o estado desejado e, por isso, necessitado de melhora. Em
tais circunstancias questiona-se inclusive se o Direito Penal poderia pretender tutelar um “dever-ser”, decidindo
pelo restabelecimento ecoldgico do estado natural o mais otimizado o possivel (...) Em ambos os exemplos de bens
juridicos desmaterializados, as constru¢des tipicas devem necessariamente valer-se de elementos normativos,
evidenciando a existéncia de uma delicada relagdo de reciprocidade. Assim, de um lado, porque as normas penais
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Roxin®? desloca a discussio do tema da tipicidade para considerar que, na verdade, o
tema dos “tipos abertos” de Welzel, trazem uma discussdo referente a integridade da descrigao

da “matéria de proibi¢do” no tipo penal®®?

. E, sendo assim, a “teoria dos tipos abertos” confunde
tipicidade com a culpabilidade, eliminado a diferenca do erro de tipo e de proibigdao. Conclui
Roxin que tanto Welzel como Kaufman acabam esclarecendo que os deveres juridicos trazem
elementos tanto da tipicidade, devendo ser abarcados pelo dolo, como da antijuridicidade. Essa
conclusao faz com que Roxin exclua de sua andlise os crimes culposos, ja que faz uma
referéncia especifica ao dolo.

Também na doutrina nacional os tipos abertos ndo sdo aceitos. Segundo Tavares>%4,

0
tipo do injusto deve ser entendido como “fechado”, por ser uma “descri¢do definitiva dos
elementos que caracterizam a conduta proibida”, visando a manuten¢do do “tipo-garantia”.
Assim, no tipo devem estar determinados “todos os elementos caracterizadores do contetido do
injusto de uma espécie de delito, que assinalam as delimitagdes das zonas do licito e do
ilicito™%,

Roxin®*® para solucionar a questdo dos elementos do dever juridico sugere, incialmente

a teoria do tipo total, para depois, tratar do conceito de “elementos da valoracdo global do

tutelam bens juridicos desmaterializados, ha a necessidade de uma construg@o tipica mais aberta no sentido
normativo. De outro, a crescente necessidade de elementos normativos nos tipos penais desvaloriza a valoragdo
de seus objetos de protegdo e, assim, o proprio conteiido material dos delitos. Os elementos normativos estdo,
portanto, inseridos em um perigoso circulo vicioso, apto a afetar a legitimidade da intervengdo penal se ndo houver

uma delimitacdo clara e funcional.”.

502 ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma: Buenos Aires,

1979(traducdo livre).

503 BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideragdes sobre os elementos
normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporineo. Belo Horizonte: D'Placido, 2020, p. 231.
Considera que a propria existéncia de elementos normativos do tipo, “Ocorre que, em razdo de sua abertura
normativo-valorativa, os elementos normativos implicam, por sua propria natureza, uma relagdo conflituosa com
o principio da legalidade e o carater subsidiario do Direito Penal, conferindo aos aplicadores do Direito um papel
proximo ao de legislador. (...) Conclui-se, assim, que os elementos normativos do tipo penal ndo podem ser lidos
a partir de uma ideia de indeterminagdo. O que no se mostraria mesmo democraticamente admissivel, mas sim a
partir do reenvio que realizam a outras normas, juridicas ou ndo, respeitosas em qualquer caso, ao sistema
constitucional vigente.”.

304 TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. Floriandpolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.313

305 Tavares (TAVARES, Juarez. Teoria do crime culposo. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018, p.313) repudia
a teoria dos tipos abertos, também nos crimes culposos, ja que seria necessario acrescentar ao tipo elementos da
antijuridicidade.

306Roxin (ROXIN, Claus. Teoria del tipo penal: tipos abiertos y elementos del deber juridico. Depalma:
Buenos Aires, 1979, pp.213-4. (tradugdo livre)) parte do pressuposto de que os elementos do dever juridico sao
tanto descritivos como pertencentes a antijuridicidade, por trazerem “circunstancias valorativas gerais”, estando
de acordo com sua teoria do tipo total. O tipo total seria aquele que “abarque em si a totalidade das circunstancias
determinantes do injusto”, sendo também adequado as “exigéncias do elemento fundamental e delimitador da
estrutura do delito”, assim, as condutas tipicas sdo sempre “merecedoras de reprovacao do legislador”,
“socialmente danosas”, como também “contrarias ao Direito”. Dessa forma, “os elementos pertencem sempre ao
tipo penal”, sem que se considere se sua origem ¢ legislativa ou judicial, obtidos a partir da analise em um processo
judicial de referéncias administrativas ou cientificas, “como se da nos crimes omissivos improprios e culposos”.
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fato”%7. Esses seriam elementos do tipo, mas que fundamentam “reprovabilidade da conduta”,
unificando elementos do tipo e da antijuridicidade. Com o recurso aos elementos da valoragao
global do fato, Roxin considera ter havido uma rentncia da “descri¢do do tipo em abstrato”,
para que a punibilidade apenas dependa da “comprovacao judicial da antijuridicidade material”,
da “intoleravel nocividade social”. Assim, Roxin considera que “todos os pressupostos da
valoragdo global do fato” pertencem ao tipo>%%, sendo um caso de “tipo fechado”, enquanto a
“propria valoracdo do conjunto” seria parte da antijuridicidade. Roxin>® adverte que essas
estruturas teriam aplicagdo excepcional, por se tratar da “excecdo sistematica da triparticao” do
delito, reservada para casos em que os elementos “antecipem o juizo global do injusto” >!°.

Parece-nos que Roxin apenas desloca a discussao juridica, aceitando que, nos deveres

juridicos, haverd a atuagdo judicial para a determinagdo do juizo de reprovagdo da conduta,

considerando-os “elementos de valoragdo global do fato”.

Seria, portanto, um “tipo do injusto”. Conclui que o tipo total permite “determinar a matéria de proibigdo”, mesmo
nos casos em que a lei deixe lacunas. Roxin afirma que a teoria do tipo total ¢ um tipo como ratio essendi, buscando
uma analise proxima a de Gallas, que considera tipo “uma unidade de sentido, uma estrutura do pensamento, um
sentido proprio objetivo”, ja que permite uma “analise valorativa especifica” para casos bastante diversos, unidos
sob 0 mesmo tipo penal, como no caso do “homicidio, legitima defesa e morte na guerra”. Assim, o tipo total de
Roxin (ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, t.I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid:Civitas, 1997, pp.287-8. (traducdo livre)) expressa a unido do tipo e da antijuridicidade, compondo um
“tipo global no aspecto do injusto”, seria um “compéndio das circunstancias decisivas para a proibi¢do penal, da
responsabilidade”. No entanto, abandona esse conceito, considerando a autonomia entre tipicidade e
antijuridicidade, (“¢ um tipo do injusto, mas ndo ¢ idéntico ao injusto”) para tratar dos conceitos de valoragdo
global.

307 Roxin (ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, t.I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito. Madrid:Civitas, 1997, pp.298 e301. (tradugdo livre)) considera que as circunstincias de valoragao global
do fato tém importancia pratica, principalmente, para a teoria do erro. Se o erro do tipo exclui o dolo, o autor
conhece “todos os pressupostos materiais de sua atuag@o”, a consequéncia de uma “valoragdo juridica avaliada
erroneamente pelo autor” leva a um erro de proibigdo.

308 Bechara (BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideracées sobre os
elementos normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporaneo. Belo Horizonte: D Placido, 2020,
p.251-2), filiando-se a teoria de Roxin, indica que “Em sintese, os elementos de valoragdo global do fato,
encontrados em diversas normas penais incriminadoras do ordenamento brasileiro, tais como “indevidamente”
(art. 151 e 319 do Codigo Penal; art. 195, V da Lei Federal n. 9279/1996), “ilicitamente” (art. 174 da Lei Federal
11.101/2005), “sem justa causa” (art. 154 e 244 do Codigo Penal; art. 6, I da Lei Federal n. 8137/1990),
distinguem-se dos elementos normativos do tipo, em sentido estrito, seja em razao de pertencerem apenas em parte
(os pressupostos de valoragdo global) ao tipo penal, ficando o restante — a valoragdo em si — compreendido pela
antijuridicidade, seja por serem incompativeis com a ocorréncia de causas de justificagdo.”.

309 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, t.I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid:Civitas, 1997, p. 302. (tradug@o livre)

3198 chiinemann (SCHUNEMANN, Bernd. La funcién de la delimitacion de injusto y culpabilidad. In Revista
Peruana de Ciencias Penales, n. 18, 2006, pp. 402 e 405. (tradugdo livre)) também considera que a teoria do “tipo
total do injusto” de Roxin seria uma conclusao logica da analise sistematica do conceito do injusto. Em sua analise,
a propria construgdo do tipo penal traz a descri¢do “ndo s6 de um comportamento meramente antijuridico, mas
também socialmente lesivo e, portanto, qualificadamente antijuridico”.
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Na doutrina nacional, Bechara®'! defende que os elementos de valoragdo global se
apresentam nos casos em que ha deveres de cuidado e deveres de agir (culposos e omissivos
improprios), mas, também nos dolosos, nos quais “a determinagao tipica nao se mostra possivel
sem uma complementagdo da matéria de proibicdo apenas sugerida pelo legislador por uma
valoracdo autdnoma levada a efeito pelo julgador e situada, assim, fora do tipo, como regra da
ilicitude”.

No caso da constru¢ao normativa do risco, a ser transmitida através de deveres de
cuidado, ha o reconhecimento de que sua violagao esta conectada nao apenas com o tipo penal,
mas também com o juizo de antijuridicidade, a ser realizado pelo juiz ao julgar o caso concreto.

Ja no direito penal inglés, a constru¢do normativa do risco pelo Direito Penal também
passa pelo conceito de deveres de cuidado (os duties of care). Ashworth’'? considera duty of
care, como um “conceito pertence ao tort law” (Direito da responsabilidade civil, Direito dos
danos). Nesse caso, aquele que “viola o seu duty of care deve ser responsabilizado pelas
consequéncias, se agiu com intent ou negligence”. No Direito penal, Ashworth indica o “dever
de ndo lesar outro em seus interesses protegidos, de forma consciente, seja por meio de um
ataque danoso ou da colocagdo em perigo”, mas ndo haveria um conceito especifico penal de

deveres de cuidado. Segundo a Consultation Paper n. 237 da Law Commission®'®, os deveres

St BECHARA, Ana Elisa Liberatore Silva. Valor, norma e injusto penal: consideragdes sobre os elementos

normativos do tipo objetivo no Direito Penal contemporaneo. Belo Horizonte: D Placido, 2020, p.243

512 ASHWORTH, Andrew J. Positive Obligations in Criminal Law. Londres: Bloomsbury, 2013, pp.137-
140(tradugao livre).

513 The Law Commission. Consultation Paper n. 237: Legislating the Criminal Code INVOLUNTARY
MANSLAUGHTER Item 11 of the Sixth Programme of Law Reform: Criminal Law Laid before
Parliament by the Lord High Chancellor pursuant to section 3(2) of the Law Commissions Act 1965.
London: The House of Commons, 1996. (tradugao livre)
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de cuidado sdo tidos como uma conexdo>'4

entre o Direito Penal®' e o Civil’!®, “sem que se
estabeleca se 0s conceitos em ambas as areas sdo os mesmos”>!’. Sendo assim, o conceito de

deveres de cuidado ndo vem determinado pela teoria juridico-penal inglesa.

514 Matthews (MATTHEWS, M.H. Negligence and Breach of Statutory Duty in Oxford Journal of Legal Studies,
Winter, 1984, Vol. 4, No. 3, pp. 429-433. (tradug@o livre)) ao tratar do direito penal canadense, adverte que a
“responsabilidade criminal’ pode estar baseada na violagdo de “um dever de cuidado previsto em lei”, cuja
“violacdo poderia também levar a responsabilidade civil”. Nao ha, contudo, no Direito inglés e canadense a
“correlacdo imediata” entre as duas responsabilizagdes. Além disso, a Suprema Corte canadense, por exemplo,
questiona “se o standard de negligence criminal” poderia ser usado para “determinar a responsabilidade civil”, ja
que a esfera criminal permitiria “diversas defesas” que a civel ndo admite.

515 Um exemplo interessante da construgdo inglesa do manslaughter e os deveres de cuidado, encontra-se na
possibilidade de responsabilizac¢do criminal da pessoa juridica, a partir da caracterizagdo da quebra de deveres de
cuidado, conforme exposto no Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007, que trazemos:
Section 1

The offence

(1)An organisation to which this section applies is guilty of an offence if the way in which its activities are managed
or organised—

(a)causes a person's death, and

(b)amounts to a gross breach of a relevant duty of care owed by the organisation to the deceased.

(...)

(4)For the purposes of this Act—

(a) “relevant duty of care” has the meaning given by section 2, read with sections 3 to 7;

(b)a breach of a duty of care by an organisation is a “gross” breach if the conduct alleged to amount to a breach
of that duty falls far below what can reasonably be expected of the organisation in the circumstances; (grifo
Nn0Ss0).

Fica claro, portanto, que certas pessoas juridicas podem ser punidas por homicidio causado pela violagdo grave de
dever de cuidado. Sendo esse conceito essencial para se tratar da responsabilidade criminal de pessoas juridicas
nesse caso, ja que embasam a reprovabilidade da conduta do agente.

316 Robertson (ROBERTSON, Andrew. On the function of the Law of Negligence. In Oxford Journal of Legal
Studies. Spring 2013, v. 33, n.1, pp.31-57(tradug@o livre)) trata dos fundamentos dos deveres de cuidado na
negligéncia civel. Afirma que a razio principal seria a de “justica entre o causador do dano e a vitima”. No entanto,
esclarece que o Direito dos danos também leva em consideragdo outras fundamentagdes, tais como a
“compensag¢do e distribuicdo de perdas, de dissuasdo direta, educagdo e reforco de valores, provendo conforto
psicoldgico as vitimas, e a fungdo ombudsman pressionando as autoridades e agindo como instrumento de reforma
social”. O autor reconhece, no entanto, que “um dever de cuidado pode ser negado diante de justificativas
regulatorias”.

Quanto a andlise civel dos deveres de cuidado, importante citar o procedimento para a sua criagdo no processo
judicial. Green (GREEN, Leon. The duty problem in Negligent cases. In Columbia Law Review, dec. 1928, v.
28, n.8, pp.1014-1045(traducdo livre).) indica que o termo “duties of care pouco informa ao juiz”, mesmo quando
se trata de casos bem especificos, como o dever de cuidado em relagdo aos demais usuarios da rodovia (duty to
use reasonable care towards other travellers on the highway). Com exce¢do de poucos casos onde “os deveres
tem afirmado os termos de conduta”, o dever de um requerente, na esfera civel, ¢ “desconhecido até que o caso
venha a ser julgado”. Ao magistrado, caberia indicar se o “dever genérico seria aplicavel ao caso concreto”. Entre
os testes possiveis para os definir Green aponta o “teste do perigo” segundo o qual, nos casos em que “houver a
criagdo de risco, haveria o dever de cuidado”, sendo um precedente o caso Palsgraf v. Long Island R.R., 162 N.
E. 99 (NY 1928).

517 Um exemplo de possivel divergéncia entre os conceitos de deveres de cuidado civil e criminal é dado pela
propria Law Commission (The Law Commission. Consultation paper n. 237: Criminal Law: Involuntary
Manslaughter. London: HMSO, 1996 (tradugao livre)). A Comissdo considera que “negligence no contexto de
manslaughter” provavelmente “ndo traz qualquer significado técnico diferente do Direito dos danos civil” (tort
law), onde depende da “existéncia de um dever de cuidado e de sua violagao”. No caso Adomako, os “principios
juridicos ordinarios da lei de negligence” ndo causam problemas apenas quando ha “um resultado de morte diante
da ma performance de um ato”. Nesses casos, “em ambos os ramos do Direito haveria um dever de cuidado”. No
entanto, € possivel que, entre os casos de omissdo, “haja divergéncia entre as responsabilidades civis e criminais”.
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Quando analisamos os casos do Direito Penal no contexto regulatorio, os deveres de
cuidado sdo abordados de forma diversa. Por exemplo, Fisher, Lange e Scotford>'%, ao analisar
a questdo dos deveres de cuidado na Secdo 34 do Environmental Protection Act 1990 inglés®'?,
afirmam que se trata de “algo totalmente diverso do tort law” (Direito dos danos civil), sendo
que, diante da Regulagdo ambiental, afirmam que os deveres de cuidado seriam uma “medida
regulatoria”.

No que se refere a analise da estrutura do crime, no direito inglés, tem-se forte

preocupagio com a conscientiza¢do da populagdio quanto a existéncia do dever de cuidado™?°.

S18Fisher, Lange e Scotford (FISHER, Elizabeth. LANGE, Bettina. SCOTFORD, Eloise. Environmental Law:
text, cases and materials. NY: Oxford University Press, 2019, p.558. (traducdo livre)) indicam que, nesse caso,
o dever de cuidado cria uma obrigagdo aos “demais operadores na cadeia de produgdo de residuos, para que
chequem se hd compliance, obediéncia, dos deveres durante as fases de transporte, importagdo e depoésito de
residuos”. Os deveres de cuidado acabam por criar “mais uma camada de gerenciamento dos residuos,” evitando
que os “demais elos da cadeia de producdo de residuos ignorem os crimes cometidos pelos demais operadores da
cadeia”, isto €, aqueles de quem podem receber ou transferir os residuos.

519 Reino Unido. Environmental Protection Act 1990. Section 34. 01/11/1990. Disponivel em:
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/43/contents.

34Duty of care etc. as respects waste.

(...)

(1A4)It shall be the duty of any person who is responsible for the management of extractive waste to take all such
measures applicable to him in that capacity as are reasonable in the circumstances —

(a)to prevent any contravention by any other person of section 33 above;

(b)to prevent any contravention by another person of regulation 12 of the Environmental Permitting
Regulations] or of a condition of an environmental permit; and

(c)to prevent the escape of the waste from his control or that of any other person.|

(...) (6)Any person who fails to comply with the duty imposed by subsection (1), (14) or (24)] above or with any
requirement imposed under subsection (5) above shall be liable—

(a)on summary conviction, to a fine not exceeding the statutory maximum, and

(b)on conviction on indictment, to a fine.

O Reino Unido (Reino Unido. Department for Environment Food &Rural Affairs. In Statutory Guidance: Waste
duty of care: code of practice. Disponivel em: https://www.gov.uk/government/publications/waste-duty-of-care-
code-of-practice/waste-duty-of-care-code-of-practice. Acesso em 29/07/2021.), em uma iniciativa louvavel, pois
esclarece o publico, cria em pagina disponivel da internet um modelo simplificado da Regulagdo ambiental,
expondo que, em caso de violag@o de deveres de cuidado é possivel a configuragdo de crime. "5.7 What happens
if you do not meet your duty of care? It is a criminal offence if you do not take all reasonable measures available
to you to meet your duty of care. You could face prosecution and, on conviction, a fine and criminal record.”

520 Ashworth (ASHWORTH, Andrew. Positive Obligations in Criminal Law. Hart: Oxford and Oregon, 2013,
pp.65-68. (tradugdo livre)), inclusive, afirma que se o Direito Penal busca “guiar as condutas” dos cidaddos, deve
garantir que os destinatarios da norma sejam capazes de tomar conhecimento das normas penais e compreender
seu conteudo, principalmente, em se tratando de “deveres de agir”. Assim, respeitando-se o império da lei (the
rule of law) e o principio da legalidade, Ashworth defende normas penais “claras, estaveis e irretroativas”,
criticando a possibilidade de que os deveres de cuidado venham a ser identificados apenas durante o processo
judicial, portanto, ap6s os fatos. Esse delineamento posterior desses deveres permitiria, segundo Ashworth,
inclusive, a responsabilizagdo por um crime grave, como o manslaughter (uma espécie de homicidio, com pena
reduzida), sem que o agente tenha conhecimento prévio de seu dever de agir. Esclarece que, no direito inglés,
normalmente, ndo se “impdem obrigagdes positivas”, que exijam a agdo do agente. Dessa forma, ndo havera
qualquer informacao prévia que “advirta o individuo da existéncia desse dever”, pois ha a “crenca” de que “os
deveres de cuidado em relagdo a terceiros sdo excepcionais”. Além disso, usam-se “conceitos abertos” para a
defini¢do das omissdes, o que “prejudica o conhecimento dos cidadaos em relagdo aos seus deveres”. Sdo exemplos
desses conceitos o “reasonable steps” (decisoes razoaveis) e “such steps as could reasonably be expected” (certas
decisdes, as quais poderiam ser razoavelmente esperadas), os quais tem “pouco de objetivo”, dificultando “tanto
a acusagdo como a defesa”. Conclui que poderiam ser baseados em “pardmetros mais definidos”, trazendo
“indicagdes de fatores relevantes ou limitantes” como a “propria capacidade e possibilidade de evitar o perigo”.



https://www.gov.uk/government/publications/waste-duty-of-care-code-of-practice/waste-duty-of-care-code-of-practice
https://www.gov.uk/government/publications/waste-duty-of-care-code-of-practice/waste-duty-of-care-code-of-practice
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Essa questdo aparece até mesmo no precedente mais importante no direito inglés, o R v Brown,
sobre o tema de imposi¢io de deveres juridicos ao cidaddo. Ashworth®!, ao tratar do R v

522 critica a solugdo adotada, j4 que ndo se considera “a exposi¢do ao risco do cidaddo”,

Brown
considerando-a como “violadora da autonomia”, pois ndo se aceita “auséncia de conhecimento
da ilicitude”, assim como o “erro de proibi¢ao”.

Parece-nos que também no direito inglés encontramos a preocupacdo com o
conhecimento prévio dos deveres de cuidado pela sociedade, tendo em vista o papel ativo do
magistrado no delineamento dos deveres de cuidado no caso concreto.

Podemos perceber que ambos os sistemas tratam os deveres de cuidado como algo que
¢ “importado” de outra area, a Regulagdo de Risco, mas que, ao ser implantado no Direito Penal
traz sérias consequéncias para a defini¢ao da conduta proibida.

Diante de tais efeitos, a doutrina ressalta que apenas alguns deveres de cuidado deveriam
receber tutela penal, como bem afirma Corcoy Bidasolo®*, limitando-os aqueles que tenham
“como finalidade evitar lesdes de bens juridicos protegidos pelo direito penal” ***. E necessario,
portanto, que haja a clara referéncia a prevencao de danos aos bens juridicos para justificar a

intervenc¢do penal®%.

21 ASHWORTH, Andrew. Positive Duties, Regulation and the Criminal Sanction. In Law Quarterly Review,
vol. 133, n. October, 2017, pp. 606-30. (traducio livre)

322 Sobre o referido caso inglés, R v Brown (The Brown Rule — (1841) Car&M 314), tem-se que para se basear
um indiciamento contra uma pessoa por se recusar a ajudar a policia na execug@o de seu dever de pacificar um
tumulto, € necessario provar: que o agente da policia viu uma viola¢do a paz publica; que a assisténcia do réu era
necessaria e que o réu, sem impossibilidade fisica ou escusa legitima, negou-se a ajuda-lo; e se foi esse o caso, ndo
importa se o nimero de manifestantes era tal que sua ajuda seria inttil.

523 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. El delito imprudente: critérios de imputacion del resultado. Buenos
Aires: B de £, 2008, pp.96-97 (tradugao livre)

524 E possivel também a analise da legitimidade dos deveres juridicos com base na solidariedade. Habermas
(HABERMAS, lJirgen. Na esteira da tecnocracia. Um discurso em prol da solidariedade europeia. In
HABERMAS, Jirgen. Na esteira da tecnocracia. Sdo Paulo: Fundagdo Editora da Unesp, 2014, pp.145-151)
considera que o termo “solidariedade” apenas desenvolveu-se apés a Revolugdo Francesa, a partir da ideia de
fraternidade, usada para expressar a necessidade de referéncia aos deveres de solidariedade comuns nas relagdes
familiares e corporag¢des de oficio, os quais geravam uma protegdo paternalista. Essa ideia de solidariedade foi
usada como fundamento para aqueles que buscavam a coesdo de uma nova sociedade, tornando a exigéncia do
respeito a solidariedade entre os cidaddos um meio para vocalizar as exigéncias das classes sociais menos
favorecidas. Habermas, inclusive, dd como exemplo atual da “indigna¢do com a lesdo a solidariedade entre
cidaddos”, os casos de “sonegadores de impostos que se furtam da responsabilidade para com a coletividade
politica, cujas vantagens eles desfrutam com desenvoltura”. Conclui que esse desprezo as relagdes de solidariedade
acaba recebendo tratamento do ordenamento juridico, tornando-se “pretensdes juridicas”.

No Direito Penal espanhol, por exemplo, Mondaca (MONDACA, Ivan Navas. Deberes negativos y positivos em
derecho penal: sobre los deberes de solidaridad e cooperacion en un estado liberal. Valencia: Tirant lo blanch,
2018, pp.71-72. (tradugdo livre).) afirma que os deveres de solidariedade devem ser positivados, pois, “ndo se trata
de uma questdo moral ou ética ou de certa crenga”, mas seriam a propria “base de todo o sistema juridico, que
sustenta a existéncia minima do Estado”. Esses deveres de solidariedade, segundo Mondaca, seriam “deveres
positivos de ajuda a esfera juridica de outro, sem fazer referéncia a um compromisso voluntario anterior”.

525 Essa andlise, no entanto, apenas é valida para o funcionalismo teleologico. Jakobs (JAKOBS, Giinther. Uma
teoria da obrigacio juridica. Barueri: Manole, 2003, pp. 35-38, 41-51) analisa o dever juridico a partir de uma
“Interpretag@o social”, a partir da “auto-organizagdo do sistema”, ja que a “subjetividade apenas seria possivel
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dentro de uma comunidade”. Jakobs, ao analisar o mundo com base em normas, conclui que o pardmetro para os
comportamentos seria dado pelos deveres juridicos, sendo que a sua violagdo também deve ser entendida como
uma frustracdo da expectativa de um terceiro, um tipo de “defeito” daquele que falhou em cumprir o dever. Em
sua teoria, portanto, o “ordenamento pessoal inicia-se com deveres”, os quais tem a funcdo de “contribuir para a
manutengao do grupo que existe por meio da ordem”, os direitos seriam, portanto, instrumentais, mero meio para
cumprimento dos deveres. Jakobs considera que o conceito de pessoa deve ser determinado pelos “deveres que lhe
competem”.

Jakobs (JAKOBS, Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und alteuropaischen Prinzipiendenken, ZStW 107
(1995), pp.843 e ss apud ALCACER GUIRAO, Rafael. Facticidad y normatividade: notas sobre la relacion entre
ciencias sociales y Derecho penal. in ADPCP, v. LII, 1999, n.61, p. 198.(tradugéo livre)) declara sua aderéncia a
teoria de Hegel de que o Direito refere-se a “conviccado juridica média de um povo”. Assim, Jakobs defende que o
Estado Moderno exija que a pessoa venha a se desincumbir de seus deveres para conquistar o apoio estatal para
seu plano individual.

Robles Planas (ROBLES PLANAS, Ricardo. Deberes negativos y positivos en Derecho penal. In InDret: Revista
para el analisis del derecho, v.4, 2013, pp.3-4. (traducdo livre)) defende a adogdo da classificacdo de Jakobs.
Considera que “deveres negativos seriam aqueles que impedem a ampliacdo do proprio ambito de organizacao a
custo dos demais”, evitando que se atinja terceiros, sendo uma relacdo ¢ “puramente negativa”, isto ¢, busca-se
“ndo causar dano”. Ja os “deveres positivos sdo proprios de quem ocupa um status especial. O obrigado positivo
ndo s6 tem que garantir que de sua organizagdo ndo derive efeitos lesivos, mas que tem de se preocupar com a
“existéncia ndo diminuida ou inclusive com o fomento de um circulo de organizagéo ¢ nesse sentido formar um
mundo em comum com a pessoa favorecida”. Assim, refere-se a algo semelhante ao “altruismo”, a ser exercido
por certas “instituicdes sociais “semelhantes a “relacdo paterno-filial, o matrimonio, a confianca especial, as
relagdes estais, a seguranga elementar e vinculagdo a lei da administragao e a jurisprudéncia como fundamento do
Estado de Direito”. Essas instituigdes seriam a base dos crimes de comissdo por omissdo. Afirma que os deveres
positivos e negativos podem ser violados tanto por comissdo como por omissdo. Afirma que a “ndo prestagdo
positiva em relagdo a um bem pode constituir a infracdo de um dever negativo”, isto é, “o cumprimento de deveres
negativos pode incluir a realizagdo de prestacdes positivas de melhora ou fomento”.

E nesse sentido também que Pawlik (PAWILICK, Michael. El delito, ¢lesion de un bien juridico? In InDret
2/2016, p.10 (tradug@o livre)) define pessoa. Considera que “pessoas apenas existem no plural”, isto é, “aquelas
que se encontram em uma comunidade normativamente constituida com outras pessoas.(...)A existéncia das
pessoas no Direito, encontra-se submetida a condigdo da validade da lei juridica; por outro lado, a lei juridica s6
pode satisfazer sua tarefa basica de coordenag@o da agfo através da constitui¢ao de pessoas no Direito”. Essa
relacdo, segundo Pawlik, esta presente tanto em Hegel como em Kant, sendo que Hegel traz a “formula”: “seja
uma pessoa e respeite aos demais como pessoa”. Ja em Kant também encontra o fundamento para o “Direito
orientado para a igualdade na liberdade”. Afirma que o “Direito seria a condigdo da possibilidade da existéncia de
seres livres, que, em tal medida, se encontrem relacionadas entre si como pessoas que experimentam em suas agoes
externas as mesmas limitagdes em seu espaco juridico de atuacdo”. Assim, conclui que, da mesma forma que se
da com a teoria do bem juridico, “uma concepgao convincente do injusto criminal deve levar em consideragéo, na
idéntica medida das pretensdes de liberdades de todos os afetados por uma regulagéo juridico-penal, isto é, ndo
apenas os interesses da potencial vitima, mas também as posi¢des daquelas pessoas cujas opgdes de atuagdo
limitam-se através da proibi¢do em questdo.”.

Mondaca (MONDACA, Ivan Navas. Deberes negativos y positivos em derecho penal: sobre los
deberes de solidaridad e cooperacion en un estado liberal. Valencia: Tirant lo blanch, 2018, pp.65, 67 ¢ 70
(tradug@o livre)) afirma que o “nucleo de nossa sociedade moderna é uma caracteristica liberal que se sustenta na
autonomia da liberdade. A liberdade e autonomia da pessoa sdo valores fundamentais e necessarios para permitir
o desenvolvimento do ser humano. Por isso qualquer incursdo no sistema juridico de um dever positivo tanto de
solidariedade como de cooperagdo que de alguma forma restringem essa liberdade devem ser fundamentados e
claramente definidos. (...) uma sociedade ndo pode funcionar apenas com responsabilidade pelo exercicio da
liberdade (deveres negativos). A solidariedade ¢ reflexo da realidade inegavel de que o ser humano depende, em
certa medida, positivamente de outros para a sua propria configuracdo de mundo. Considerar a base da sociedade
moderna a liberdade e a autonomia da pessoa, nao significa que fundamentar certos delitos solidariedade seja
contrario a configuragdo basica da sociedade (...) A solidariedade é um principio com encaixe constitucional em
virtude do principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, cuja ideia encontra-se em diversos ambitos
como na moral, socio-politico e também no Direito, por exemplo, nos sistemas tributarios, de seguridade social.
A solidariedade pode se encontrar entre os pilares da declaracdo de direitos do Homem que fazem mengdo a
liberdade, igualdade e fraternidade. Esse Gltimo principio, a fraternidade, contém um conteudo de solidariedade
da tradigdo liberal.(...) Em sua relacdo com o direito penal, boa parte do debate estd na fundamentagdo da
legitimidade e encontrar um modelo adequado entre os principios da autonomia individual e a responsabilidade
pelas consequéncias dessa autonomia e a solidariedade que devemos uns aos outros nas ocasides que geram
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Essa visao da necessidade de analise do contetido das normas de direito penal ¢ bastante
clara também no direito espanhol. Molina Fernandez®* esclarece que “nunca um sistema
juridico poderia se basear em normas que tivessem como sua finalidade a obediéncia de seus

»327" pautando-se na doutrina alemi de Binding®?, que teria afirmado que

destinatarios
“nenhuma lei razoavel exige a obediéncia como um fim em si mesmo” e de Brinz*?, citando
sua afirmacdo de que a violagdo da lei ja seria em si um mal, “mas a lei de cuja infra¢do ndo se
deve outro mal que sua propria infracao, seria ela mesma um mal”.

Schiinemann®°, por exemplo, ao tratar de deveres juridicos, cuja violagdo foi
criminalizada, os tidos “delitos de dever”, atrela a sua legitimidade a necessidade da protecao
a uma institui¢do social, reconhecida como bem juridico. Assim, a pena voltada a “violagdo
normativa”, referente ao descumprimento do dever juridico, “deixa-se legitimar apenas sob o
pressuposto de que se trate de uma norma fundamental de cuja observancia completa dependa
a sobrevivéncia de toda uma instituicdo”, como se da nos crimes de corrupgao.

Na doutrina brasileira, Tavares™! usa o conceito de “crimes de dever” para interpretar
os crimes culposos, definindo o conteudo do dever juridico como de “s6 praticar essa conduta

quando dela ndo se possa esperar o desfecho lesivo ao bem juridico”. Dessa forma, mantém o

bem juridico com um “papel preponderante para a norma determinativa, porquanto sé havera o

responsabilidade (inclusive penal)(...) Efetivamente, a imposi¢do de deveres de solidariedade abertamente
contrarios ao consenso social ndo teria legitimidade (..) pois sdo os cidaddos os titulares do poder que exerce o
proprio Estado.(...) Tanto é assim que creio necessario perguntar-se se nos organizamos como sociedade
unicamente para exercer nossa liberdade, sem conceder a ela nada em troca”.

326 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Barcelona: Bosch,2001,
p.652 (tradug@o livre).

527 Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 128-133),
representante do positivismo juridico, define dever juridico como um sindnimo de uma “conduta prescrita pela
ordem social”; e, sendo o Direito uma “ordem social e coercitiva, a conduta a qual alguém ¢ juridicamente obrigado
deve ser realizada, sob pena de uma sangdo”. Assim, Kelsen identifica o dever juridico com a propria norma
prescritiva, afirmando que o dever juridico “nio ¢ uma situacao de fato imposta por uma norma juridica”. Critica,
ainda, a ideia de que um individuo seria um “portador de um dever”, ja que o preponderante ¢ a “propria conduta”;
nio o individuo. A palavra dever, segundo Kelsen, depois de Kant passa a ter “um valor moral absoluto”, ja que o
ser humano deve sempre cumprir seu “dever”. No entanto, se fosse admitida a existéncia de “diversas ordens
morais”, essa conexao perderia o sentido. Kelsen entende que o dever apenas pode estar ligado a ordem juridica;
e, ndo a ordem moral.

528 BINDING. Die Normen, I, p.397 apud MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema
del delito. Barcelona: Bosch,2001, n. 76, p.652.

S29BRINZ. Lehrbuch der Pandekten, II, 1, p. 152 apud MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad
penal y sistema del delito. Barcelona: Bosch,2001, n. 77, p.652.

330 SCHUNEMANN, Bernd. Ensaio sobre os conceitos de crime e pena e de bem juridico e estrutura do delito. In
SCHUNEMANN, Bernd. Direito penal, racionalidade e dogmatica: sobre os limites inviolaveis do direito
penal e o papel da ciéncia juridica na construciio de um sistema penal racional. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2018, p.85.

331 TAVARES, Juarez. Teoria dos Crimes culposos, Florianopolis: Tirant lo blanch, 2018, p.295.
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dever concreto de ndo se realizar a acdo, quando demonstrado o risco concreto de lesdo ao bem
juridico”.

Na doutrina inglesa e norte-americana também se encontra preocupacao quanto ao
conteido das normas juridicas para se tratar da criminalizacdo de sua violagdo. Duff e
Marshall®*? afirmam que indicar que “obedecer as regulagdes” seria resultado de um “dever
civico” apenas ¢ adequado se tais regulacdes sdo “adequadamente criadas para servir a um
aspecto significativo do bem comum”, sendo que “qualquer teoria politica que indique o dever
de obedecer ao Direito”, traz como excec¢do os casos de “regulagdes que impdem Onus (fardos)
ndo justificados”. Apenas hé dever de obedecer as “regulacdes justificadas como eficientes e

99533

que ndo imponham 6nus injustificados para preven¢ao de danos”>”, e, sendo desse tipo, seria

adequado criminalizar sua violagdo, a qual seria por si s6 injustificada (wrongful).

No direito inglés, Ashworth>3*

chega a dividir os deveres de cuidado em trés grupos,
buscando com isso avaliar “a for¢a dos fundamentos para a imposi¢do de uma condenagdo
criminal para aqueles que deixarem de os cumprir”. O primeiro grupo refere-se aos deveres
proprios das relagdes familiares, especialmente, entre pais e filhos. Ashworth considera

adequada a criagcdo de um “dever positivo” de “salvaguardar uma crianca ou adulto vulneravel

332 DUFF, R.A. & MARSHALL, S.E. Abstract endangerment, two harm principles and two routes to

criminalisation. In Bergen Journal of Criminal Law and Criminal Justice, v. 3, iss.2, 2015, pp.154-7. (tradugdo
livre)

533 Também Hart (HART, H.L.A. O conceito de Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, pp.109, 111-2, 115-7,
346-7) diferencia as demais nogdes de dever, as quais considera como “objetos invisiveis que pairam
misteriosamente ‘acima’ ou ‘além’ do mundo dos fatos”. Rejeita a nogdo de dever como um tipo de “previsdo” de
um mal provavel, isto ¢, da imposi¢cdo de uma sanc¢do. Essa no¢do ndo deixa claro que as infragdes as normas sdo
“justificativas” para as sangdes, ndo apenas motivos para se prever as san¢des. Hart considera que “afirmar que
alguém tem uma obrigagdo” indica que existe uma “norma”, a qual exige certo “padrdo de comportamento”, mas
nao se pode afirmar que existiria um “dever ou uma obriga¢do”. Assim, Hart justifica a existéncia de deveres nos
casos em que as exista uma grande “pressdo social” sobre aqueles que as violem, como também forte exigéncia
geral de “obediéncia”, mesmo com o uso do Direito Penal. Hart acaba justificando a existéncia de deveres ou
obrigacdes juridicas de acordo com a existéncia de pressdo social para seu cumprimento, a qual apenas pode estar
relacionada ao proéprio contetido material da norma. Considera que é sempre possivel a tensdo entre os que
“aceitam as normas ¢ cooperam voluntariamente para manté-las”, usando as normas como “parametro” de conduta
e, 0s que, “rejeitam as normas” e as consideram como “augiirio de uma possivel puni¢do”. Sua teoria opde-se a de
Dworkin, ja que considera que a imposigdo de deveres, “independe dos méritos morais das leis”.

334 ASHWORTH, Andrew J. Positive Obligations in Criminal Law. Londres: Bloomsbury, 2013, pp.43-53
(traducdo livre). O principal de dever baseado em relagdes familiares seria em relagdo as criancgas, j4 que hd um
“dever geral de garantir o bem-estar da crianca”, “garantindo cuidado até que a crianga atinja a maioridade”, sendo
um dever que deriva do “trazer ao mundo (ou adotar) uma crianga, da prioridade da vida e dos principios da
oportunidade ou capacidade”, sendo que o foco principal seria evitar “ameagas a vida”. Quanto aos filhos maiores,
a “jurisprudéncia inglesa € bastante inconsistente” para indicar se esses deveres perduram em caso de maioridade,
mesmo para os deficientes. No que se refere aos idosos, o Estado seria o principal responséavel, no Reino Unido
“parcialmente porque aqueles idosos contribuiram com impostos através de sua vida de trabalho”. No entanto,
quanto aos deveres entre conjuges, sua base seria a “lealdade entre conjuges, fortalecida pelos votos de casamento”
ou na “unido estavel”.
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de um risco significativo de dano fisico” a ser imposto aqueles que convivem ou mesmo para
meros terceiros.

J4 no segundo grupo, Ashworth>*> refere-se as “obriga¢des voluntariamente aceitas”,
principalmente provenientes de “certas atividades empresariais e financeiras, as relacdes de
propriedade, transito, deveres contratuais e deveres de protecdo voluntariamente aceitos”.
Nesse grupo, Ashworth d4 destaque a Regulagdo estatal, a qual “espera-se ser conhecida por
qualquer um que se envolva com esse tipo de atividade”, sendo um exemplo os deveres de
informar nos casos de lavagem de dinheiro°.

Ashworth adverte que n3o apenas os profissionais de certas areas podem ser
encarregados com tais deveres, mas eles podem ser impostos a qualquer pessoa que participe
de um contexto regulatorio, como se da “nos casos de contratos de seguro”, indicando que a
informacao seria um requisito para a criminalizagdo de tais areas. Menciona, inclusive, que “a

propriedade e dire¢do de veiculos” poderiam ser causas para a criagdo de tais deveres, para

“criar uma regulacdo justa”, em casos “complexos”, que requeiram muita cooperagdo dos

335 ASHWORTH, Andrew J. Positive Obligations in Criminal Law. Londres: Bloomsbury, 2013, pp.43-53
(tradugdo livre).

536 Ashworth (ASHWORTH, Andrew J. Positive Obligations in Criminal Law. Londres: Bloomsbury, 2013,
pp.58-59(tradugdo livre)) cita a omissdo de informar atividades suspeitas de lavagem de dinheiro, prevista nas
sections 330 e 331 do Proceeds of Crime Act 2002 traz dois crimes de omissdo de dar publicidade de atividades
de lavagens de dinheiro, aplicaveis as pessoas do setor regulado, com justificativas razoaveis para conhecer ou
suspeitar que outra pessoa estivesse envolvida com lavagem de dinheiro. Ashworth afirma que “ndo se sabe
quantas dessas SARs (Suspicious Activity Reports) levaram a um processo-crime, dado essencial para tratar da
justificativa para tal criminaliza¢ao”. Trata também da omissdo em notificar opera¢des financeiras suspeitas de
envolvimento com terrorismo, presente na section 21-A do Terrorism Act 2000, como também daquelas offences
presentes nas sections 15 a 18 do Terrorism Act, offences de levantamento de fundos, uso e posse de dinheiro ou
outras propriedades para fins de financiamento do terrorismo e lavagem de dinheiro desses recursos. Ja a omissdo
na notificag@o de atividades suspeitas relacionadas ao terrorismo, presente na section 19 do Terrorism Act 2000, a
qual se aplica as informagdes de qualquer pessoa, em sua relagdo de emprego, comércio ou atividade empresarial,
seja a atividade remunerada ou voluntaria, “estende o alcance do crime”, mas, de outro lado, “o elemento da culpa
¢ mais restrito do que nos crimes do setor regulado”, ja que “ndo inclui a condigdo objetiva reasonable grounds”
(justificativas razoaveis). A acusagdo deve provar que “o agente sabia e suspeitava que um dos quatro crimes de
terrorismo” estava sendo cometida por outra pessoa e o agente “falhou em notificar”. E, por fim, a omissdo em
notificar sobre atos de terrorismo section 38B do Terrorism Act 2000, no caso de que o agente saiba ou acredite
que a informacdo seja objeto de assisténcia material na prevengdo do cometimento de ato de terrorismo por
terceiro; ou garantindo a prisdo, persecucdo penal e condenagdo de terceiro, no Reino Unido, de crime de
cometimento, instigagcdo ou preparagdo de ato de terrorismo. Nesse crime, “ndo se aceita a defesa da omissao, por
se tratar de membro da familia”.

E importante destacar que Ashworth indica como “uma das diferencas mais conhecidas e marcantes entre a
common law e o Direito europeu continental” a auséncia de previsdo legal do dever de socorro, embora seja
reconhecido o “carater moral” de tais deveres, fundamentados na cultura crista, conforme a parabola biblica do
“Bom Samaritano”. No entanto, assevera que essa auséncia de imposi¢cdo do dever de socorro genérico, “nao
impede que venham a existir deveres de cuidado” especificos. E diante de tal imposi¢ao excepcional de tais deveres
de cuidado, defende que sua existéncia seja objeto de publicidade, voltada a esse publico-alvo, como nos casos de
deveres de informagdo, presentes para certos setores regulados. Ashworth considera que tais deveres de cuidado
reciprocos entre Estado e o cidaddo, buscando a prevengdo de crimes de terceiros, apenas seriam legitimos, se
trouxerem resultados benéficos, reduzindo a possibilidade de se alegar ignorancia da lei, ja que se trata de um
dever de cuidado imposto sobre quem obtém vantagens por participar de um setor regulado.
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envolvidos, “com potencial risco para a integridade fisica”. Nesse caso “o papel do Direito
Penal ¢ como de um reforco, principalmente como a sangdo maxima em um sistema regulatorio
para negocios”. A fonte contratual de deveres de cuidado também ¢ possivel, mas Ashworth
questiona se “um mero ilicito civil seria suficiente para justificar a responsabilidade de um
crime sério como homicidio”, apenas reconhecendo essa possibilidade, de acordo com o
principio da prioridade da vida, apenas nos casos de “violacdo das obrigagdes contratuais
referentes a seguranca” teriam legitimidade para ser criminalizadas.

No terceiro grupo, Ashworth®’ trata de casos de obrigagdes involuntarias, em que o
agente cria um risco e deve agir para o minimizar.

Parece-nos que a doutrina nos tem indicado que o fundamental para a analise do conceito

de deveres de cuidado é tratar do objeto™*® de tais deveres, do proprio contetido da norma

337 ASHWORTH, Andrew J. Positive Obligations in Criminal Law. Londres: Bloomsbury, 2013, pp.43-53
(traducdo livre).

538 Durkheim (DURKHEIM, Emile. Sociologia e Filosofia. Sdo Paulo: Edipro, 2015, pp.59-61) defende, ja nos
deveres morais, a necessidade de algum motivo além do proprio dever para determinar seu cumprimento. Segundo
Durkheim, a tese kantiana seria “incompleta”, pois ndo trata do conteudo do dever, apenas da relacdo com a sangdo.
Afirma que ndo se pode executar algo apenas porque se ¢ comandado, acredita que “buscar um fim que ndo nos
comova, que ndo parega bom, que ndo afete nossa sensibilidade ¢é psicologicamente impossivel”. Segundo ele, o
“fim moral” deve ser algo “desejavel”, mesmo que venha a ser obtido com certo “esfor¢o”, contrariando “parte de
nossa natureza”. Dessa forma, a nogdo de “bem” e de “dever” estariam conectadas. Coloca, assim, a
“desejabilidade” como segunda caracteristica do ato moral. Conclui que o dever identificado como o proprio
“imperativo kantiano” é um “aspecto abstrato da propria realidade moral”. Assim, “ndo ha ato que seja puramente
executado” apenas por ser um dever, isto &, exige-se dele que pareca bom de algum modo, principalmente porque,
“os fins morais” sdo “objetos de desejo”.

Interessante a analise historica trazida por Durkheim(DURKHEIM, Emile. Licdes de Sociologia: Fisica dos
costumes e do Direito. Sao Paulo: Edipro, 2015, p.136), comparando a ideia de moral e a hierarquia de deveres,
“Nesse sentido, a moral moderna apresenta o mais absoluto contraste com a moral antiga. Sobretudo apos o
cristianismo ocorreu uma verdadeira inversdo, uma virada na hierarquia de deveres. Nas sociedades inferiores, e
inclusive no regime da cidade, os deveres dos quais falaremos, em vez de ocuparem o ponto culminante da moral,
estavam no limiar da ética. (...) tinham — pelo menos alguns deles - uma espécie de carater facultativo. O que prova
a menor dignidade moral que lhes era atribuida ¢ a menor gravidade das penas com que eram sancionados (...) Na
Grécia, o assassinato so era punido a pedido da familia e esta podia se contentar com uma indenizagdo pecuniaria.
(...) Em suma, tais atos so tinham san¢des com carater semicivil (...) inclusive quando havia uma espécie de pena,
ou seja, quando o culpado era castigado em seu corpo, ndo pareciam casos suficientemente graves para o proprio
Estado assumir a repressdo. Os particulares deviam tomar a iniciativa. A sociedade nio se sentia diretamente
interessada e ameagada por esses atos que nos revoltam.(...). Os verdadeiros crimes eram dirigidos contra a ordem
familiar, religiosa ou politica. (...) Primitivamente, os sentimentos coletivos mais fortes, os que menos toleravam
a contradi¢do, eram aqueles cujo objeto era o proprio grupo, tanto o grupo politico em sua integridade como o
familiar.”.

Também Habermas, por exemplo, conecta a legitimidade dos deveres a protecdo da liberdade. Habermas
(HABERMAS, lJiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, t. 1. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2010, pp. 48-49, 53) reconhece na teoria kantiana a necessidade de se justificar a criagdo de deveres
juridicos indicando sua necessidade para “eliminacdo de obstaculos para o exercicio da liberdade”. O direito,
segundo Habermas, “esta ligado a autorizag@o para o uso da coer¢do; no entanto, esse uso sé se justifica quando
“elimina empecilhos a liberdade”. Assim, Habermas considera que a lei pode ser seguida pelos cidaddos com base
em sua “pretensdo de validade normativa”. No entanto, “a obediéncia do direito por motivos morais”, um “agir
por dever”, ndo poderia ser “impostos com uso de coer¢do”. Assim, as “leis coercitivas devem comprovar sua
legitimidade como leis de liberdade no processo de legislagdo”, cuja “aceitabilidade racional” fundamentado no
“processo democratico de legislagdo”.
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juridica. Nesse caso, fica claro que o conteudo da norma de dever de cuidado deve ter uma

analise mais aprofundada para que compreendamos como se deu a abordagem penal do tema.

4.3 A antiga questdo do objetivo e subjetivo no Direito Penal e sua relacio com os

deveres de cuidado:

A questao das facetas objetiva e subjetiva no Direito Penal encontra relacao direta com
o tema do contetdo dos deveres de cuidado.

Como indicamos, os deveres de cuidado sdo um produto da Regulacdo de risco, criados
para ser um padrao de risco permitido, isto ¢, se observados o agente atua dentro da margem do
que seria juridicamente tolerado, embora sua conduta seja perigosa. Assim, o proprio conteudo
dos deveres de cuidado refere-se a selecdo dos fatores ontoldgicos e nomoldgicos que devem
ser considerados como parametro para o juizo de perigo.

Ao “importar” os deveres de cuidado da Regulacdo de risco, devemos considerar a
forma com a qual o Direito Penal constr6i normativamente o risco, a partir do parametro trazido
pelos deveres de cuidado.

Para que possamos compreender a constru¢do normativa do risco, devemos analisar
como a teoria do delito aborda o juizo de perigo, identificando-o como pertencente a parte
objetiva ou subjetiva do delito. A depender da resposta, seria possivel questionar se os
conhecimentos especificos do agente poderiam ser descartados, adotando-se um pardmetro
objetivo, ou se a propria nocao de um juizo de perigo objetivo € totalmente despropositada.

Para tanto, interessa-nos entender como a analise do objetivo e do subjetivo € realizada
na teoria do delito e o motivo de sua importancia, referindo-se principalmente aos deveres de

cuidado e a delimitagao do juizo de perigo.

4.3.1. O objetivo e o subjetivo no Direito Penal na constru¢do normativa do risco

A natureza do risco ndo ¢ um tema de facil compreensao, como ja estabelecemos. Além
da dimensdo sociocultural, a prépria dimensdo técnico-cientifica’*® indica que é possivel uma
analise objetiva ou subjetiva do risco. Essa dificuldade de estabelecimento da natureza do risco

reflete-se na sua constru¢gao normativa.

539 Cf. Cap. 2.1 Primeira dimensdo do risco: risco € seus aspectos técnico-cientificos.
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O Direito Penal ao se deparar com os diferentes fundamentos técnico-cientificos, tem
grande dificuldade em construir normativamente o risco quando busca a sua abordagem pela
teoria do delito, especialmente, quando pensamos essa teoria repartida entre uma parte objetiva
e, outra, subjetiva. Buscaremos retratar essas dificuldades de abordagem, para que
compreendamos quais espécies de circunstancias poderiam ser consideradas como parametros
para o juizo de perigo, a partir dos deveres de cuidado, em especial, se adotaremos ou ndo os
conhecimentos especiais do agente.

A propria divisao da teoria do delito em uma parte objetiva e, outra, subjetiva ¢ algo
bastante complexo. A andlise da parte objetiva do crime geralmente esta relacionada ao
fundamento de legitimacdo da intervencdo penal, isto é, com a tutela de bens juridicos.
Entretanto, a norma penal nao pode proibir o resultado do delito, mas apenas atuar sobre a
vontade do agente, dissuadindo-o da conduta ndo desejada pelo ordenamento juridico.

Segundo Frisch>*

, adistingdo entre o objetivo e o subjetivo tem relagdo com a “protegado
da personalidade”, ja que a “investigagdo sobre o individuo apenas ¢ legitima quando essa se
mostra necessaria, do ponto de vista externo (e por isso legitima)”. Sendo assim, seria a partir
do objetivo que haveria o primeiro indicio da legitimacao da intervencao juridico-penal.

No direito inglés, Stark®*!, por exemplo, baseia-se na teoria de Duff para afirmar que
nao se deve afirmar que o réu tem “conhecimento” (knowledge) do risco, mas se deve tratar do
que o réu “acredita” (belief) sobre o risco. A ideia de crenca (belief) acabaria por indicar a
“necessidade da unido entre wrongdoing e culpability, de (a grosso modo) actus reus e mens
rea”. Assim, ndo bastaria ter o conhecimento sobre o risco potencial de algo para ser merecedor
de uma punic¢ao penal, mas se deve comecar a agir de acordo com aquilo que se acredita.

Também Mir Puig>*? esclarece que o “primeiro motivo que fundamenta a proibigdo de
certa conduta” seria um trago objetivo, “a periculosidade ex ante ao bem juridico”, ndo qualquer
“conteudo psiquico negativo”. Da mesma forma que Frisch, Mir Puig considera que o “modelo
do Estado Democratico de Direito” impede uma sangao juridica sobre os “pensamentos”, sendo
que a periculosidade deve ser baseada em um “ponto de vista de um espectador objetivo”,
identificando “objetividade” com “intersubjetividade”, isto €, algo que pode ser aferido por um

terceiro. No entanto, o Estado apenas pode “proibir que o cidadio realize” comportamentos

340 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp-251-2. (tradugao livre).

341 STARK, Findlay. Culpable Carelessness: recklessness and negligence in the Criminal Law. Cambridge:
Cambridge, 2016, p.121 (tradugdo livre).

342 MIR PUIG, Santiago. Sobre lo objetivo y lo subjetivo em el injusto. In ADPCP. T. 41, fasc.3, 1988, pp. 663-
6. (tradugdo livre).
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(13

“perigosos ex ante” aos bens juridicos, “dirigindo-se a mente” dos cidadaos, isto ¢, “o
imperativo normativo deve se dirigir a vontade”, por isso, que “apenas condutas voluntarias
podem ser punidas”. Distingue “pensamentos” de “vontade”. Os “pensamentos” seriam
“processos psiquicos internos”; ja a “vontade” seria parte da “conduta voluntaria”, parte do
“mundo exterior”. Assim, a vontade poderia ser aferivel por indicios externalizados. Essa
conceituagdo possibilita reconhecer vontade inclusive nos crimes culposos, ja que entende que
“a violagao da norma de cuidado exige certo conhecimento”, referindo-se ao contexto fatico, o
qual demandaria o “cuidado”. O agente, portanto, ou “desconhece o perigo” da situagdo, sendo
caso de culpa inconsciente; ou “cré que tal situacdo perigosa ndo traz consequéncias tipicas”,
sendo caso de culpa consciente.

Essa mesma conclusdo da importincia do objetivo na legitimidade da intervengao penal
¢ também encontrada em Molina Fernandez®*, que trata da questdo da “lesividade do fato”, a
antijuridicidade, como “infragdo do conteudo da norma que reflita a valoragao do legislador ao
fato”. Dessa forma, o “contetdo objetivo da norma” seria a “valoragdo juridica do fato”. Ja a
“culpabilidade” refere-se a “presenga de requisitos subjetivos que permitem imputar a infragdo
do conteudo da norma a seu autor”, tratando do “aspecto diretivo da norma vinculado a
existéncia de uma relagdo normativa completa”.

4 esse juizo de valor poderia se referir a “um

Segundo Molina Fernindez>*
acontecimento”, o qual pode estar na classe daqueles evitaveis, seja por uma atuagdo pessoal
“direta” ou por uma atuacdo de “terceiros”, a “indireta”. As normas juridicas seriam um
“instrumento de acdo indireto”, ja que se busca ‘“conseguir algo através de terceiros”, seja
“evitar” violagdes a bens juridicos, seja “motivar um terceiro” a tomar medidas preventivas
como se d& nos crimes omissivos, onde diante de uma “situacdo de perigo”, tem-se o dever da
“acdo salvadora”. Considera que o “o desvalor do resultado ¢ o ponto de referéncia para a
criagdo das normas, j& que nele se condensa a lesividade do fato”, afirmando que o “primeiro
passo que deve dar o Legislador para elaborar uma norma ¢ determinar o que que se busca
atingir ou evitar com ela”. Esclarece que essa meta a ser atingida pela norma ¢ o fruto de um

processo de valoragdo, que deve considerar “o saldo da conduta”, isto ¢, “ndo se mede so pelo

mal que causa, mas também pelo mal que evita ou pelo bem que provoca”.

43 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Barcelona: Bosch,2001,
pp.657-650, 655, 659, 663-6, 682. (tradugdo livre). Molina Fernandez indica que “resultado” pode ser tanto
“material”, definido como “modificacdo do mundo fisico diretamente perceptivel pelos sentidos” ou “juridico”,
sendo a “lesdo ou perigo ao bem juridico”, isto €, sua “avaliagdo juridica”.

344 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Barcelona: Bosch,2001,
pp-657-650, 655, 659, 663-6, 682. (tradugao livre).
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Molina Fernandez®* conclui que “o contetido da norma s6 pode consistir em agdes ou
omissdes que guardem uma relagdo, ao menos causal, com o resultado” que se busca evitar. E,
ao se passar a considerar que o “perigo da acdo” também seria um resultado proibido, cresce
em importancia os “juizos de probabilidade” como “juizos de perigo”, o que faz com que se
passe a entender como antijuridica, aquela acdo que “de acordo com certa avaliacdo” possa vir
a ser “lesiva”.

Percebemos que tanto no direito alemao como no direito espanhol, temos a relevancia
da parte objetiva do delito, para legitimar a criminalizagdo da conduta, evitando-se a
intervengdo penal sobre aspectos da personalidade, isto €, aspectos ndo externalizados pelo
sujeito. J& se percebe o problema que teremos de enfrentar quanto ao risco. Sendo que, apesar
de ser considerado uma forma de resultado da conduta, parte do elemento objetivo do crime;
ele também ¢ uma avaliagdo mental feita pelo sujeito.

Para pensarmos como se da a constru¢do normativa do risco pelo Direito Penal,
devemos buscar compreender como a fun¢do da norma juridica ¢ vista pelo Direito Penal.

Mir Puig>*® esclarece que a “norma juridico-penal pode se dirigir ao sujeito e proibir o
que estd fazendo de modo voluntario e consciente”, isto €, o efeito almejado pelo legislador de
influir no comportamento do agente tem potencialidade para ocorrer no momento da conduta.
Conclui que “o resultado ndo pode ser objeto de proibicao da norma, porque se produz depois
que a norma ja dirigiu seus imperativos ao sujeito”.

Sendo assim, a analise do risco da conduta deve dar-se, segundo Mir Puig>*’, tanto do
“ponto de vista ex ante”, tratando da “periculosidade” do “inicio e durante a execu¢dao” do
crime, “contribuindo para o desvalor da a¢do” e “ex post quanto a comprovagao do efetivo
carater lesivo”, sendo “parte integrante do desvalor do resultado”. Considera que “o desvalor
do resultado ndo pode condicionar o injusto, mas apenas indicar sua relevancia juridico-penal”,

o que leva a conclusdo de que um “Direito penal preventivo e protetor” apenas poderia voltar-

345 MOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Barcelona: Bosch,2001,
pp-672-3, 686, 689. (traducdo livre). Quanto a necessidade de um nexo causal entre a conduta prevista na norma e
o resultado a ser evitado, afirma que, “uma primeira solugdo seria proibir qualquer agdo que cause” o resultado
proibido. No entanto, esclarece que “as diferentes teorias (individualizadoras) de base naturalistica, formuladas
para determinar o que conta como resultado fracassaram umas atras das outras, até que ao final impds-se a teoria
da equivaléncia das condi¢des, segundo a qual todas as condi¢des de um acontecimento tem idéntico valor causal
e todas juntas formam a causa do fato. Para determinar qual € a condi¢do de um resultado se segue o critério da
causalidade ajustada as leis naturais. Mas, o problema dessa solugdo € que se estende de maneira tdo ilimitada o
conceito de condigdo causal que praticamente faz perder todo o sentido de se ter o tipo objetivo, salvo se for
adicionada alguma restri¢éo adicional ja dentro do proprio tipo.”.

46 MIR PUIG, Santiago. Sobre lo objetivo y lo subjetivo em el injusto. In ADPCP. T. 41, fasc.3, 1988, pp. 668-
9. (traducio livre).

47 MIR PUIG, Santiago. Sobre lo objetivo y lo subjetivo em el injusto. In ADPCP. T. 41, fasc.3, 1988, pp. 671-
3. (tradugdo livre).
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se contra condutas que possuam uma “periculosidade ex ante”, sendo essa a “primeira base da
proibicao”. Assim, embora o Direito penal queira evitar a “lesdo ao bem juridico”, o que pode
fazer ¢ “proibir o meio pelo qual seus destinatarios podem lesar o bem juridico: a conduta
perigosa submetida ao controle voluntario e consciente do sujeito”, sendo essa conduta o
“injusto penal”. Conclui, afirmando que, “o desvalor do resultado ¢ a razdo primeira da
proibicdo, seu pressuposto, mas isso nao leva que integre seu objeto”. A “efetiva produgdo do
resultado” apesar de nao ser considerada por Mir Puig nem como “objetivo” da norma juridica,
nem como seu “objeto”, possui relevancia suficiente para indicar a tipicidade penal, sendo que
nos crimes culposos ¢ uma “condi¢do para a intervengdo penal” e, nos dolosos, um indicativo
de sua “gravidade”.

A partir da analise de Mir Puig, compreendemos que a potencial exposi¢ao ao perigo ao
bem juridico ja deve ser aferivel no momento da conduta, ex ante, pois se refere a analise que
o sujeito realiza no momento da conduta, quanto ao risco. Essa caracteristica ¢ um reflexo da
incapacidade das normas penais de se referir diretamente a proibicdo do perigo aos bens
juridicos, apenas lhes sendo possivel limitarem-se a persuadir o publico-alvo a ndo realizar tais
condutas, ja que apenas essas estariam sob o controle voluntério de seus agentes. O desvalor do
resultado ¢ um indicio da possivel existéncia de um juizo positivo do risco ex ante, mas nao ¢
uma presuncao absoluta de sua existéncia.

Percebemos que a dimensdo técnico-cientifica do risco>*®

¢ essencial para determinar o
contetdo das normas preventivas, inclusive os deveres de cuidado, ja que apenas a partir da
identificacdo da causalidade, baseada em fundamentos técnico-cientificos, podem ser
desenvolvidas as condutas que virdo a ser vedadas baseadas em sua periculosidade ex ante.

A ideia de presuncdo da existéncia de um juizo de risco ex ante, a partir da existéncia
do resultado, ¢ criticado por Frisch. Frisch®®, inclusive, critica a separagdo entre o objetivo e
o subjetivo, por estar baseada em “teorias antigas da imputagdo e culpabilidade”, que tomavam
como ponto de partida “determinados acontecimentos externos”, a partir dos quais seria
possivel “comprovar as condigdes”, referentes aos elementos subjetivos, “para que o

acontecimento externo fosse considerado como imputavel”. Teria atingido o seu é&pice no

positivismo, quando se conceituou o injusto como “algo puramente objetivo” e o “subjetivo

548 Cf. Cap. 2.1 Primeira dimensdo do risco: risco € seus aspectos técnico-cientificos.

349 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp-251-2. (tradugao livre).
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referindo-se a culpabilidade”, sendo que o objetivo e o subjetivo no direito penal foram
entendidos como “‘categorias naturalistas”.

Dessa forma, Frisch>*° critica a defini¢do tradicional de “objetivo”, como “aquilo que
esta fora da mente do agente”, sendo o “subjetivo o oposto”. Propde que a “objetividade da base
do juizo” deva ser compreendida a partir do “subjetivo ou o individual”, como um filtro para
se definir quais “segmentos da realidade devem ser adicionados a base do juizo”. Assim, ndo
seria “o subjetivo ou o individual em si mesmos” a parte da base do juizo de perigo, mas as
“circunstancias presentes na realidade”, as quais sdo “objeto de conhecimento” do agente.
Nesse ponto, Frisch adere ao conceito epistemoldgico de risco. Apenas haveria uma restricao
“da extensdo dos perigos realmente abarcados (que se apoiam em razdes normativas)”, mas
continuam sendo circunstincias “baseadas em aspectos objetivos ou reais”.

Nesse ponto, percebemos que a probabilidade subjetiva®! aparece como essencial para
se basear o juizo de perigo, ja que, como Frisch afirma, apenas a partir da indicagdo dos
“segmentos da realidade” que o sujeito tinha “conhecimento” € que se pode avaliar o juizo de
perigo por ele realizado.

A relevancia da analise subjetiva ¢ a base para a critica do uso do “homem médio”,

332 considera

como parametro objetivo e abstrato para analise da conduta do agente. Burkhard
que a criacao de um homem-médio, apenas tem a funcao de “padronizagdo”, para garantir “que
se desenvolvam normas de conduta, segundo as quais possam orientar-se todo homem na

mesma situagio”>?

, mas questiona se essa “base de conhecimentos” seria “adequada”. Molina
Fernandez>>* questiona a “objetividade” do pardmetro do “homem-médio”, j4 que a meta seria

criar um padrao objetivo de juizo de perigo a partir de conhecimentos especiais de pessoas de

330 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacién de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp.247-9. (tradugdo livre).

551 Zynda (ZYNDA, Lyle. Subjectivism. In HAJEK, Alan & HITCHCOK, Christopher. The Oxford Handbook
of Probability and Philosophy. Oxford:Oxford, 2016, pp.360-1 (traducdo livre)) explica que o conceito subjetivo
de probabilidade esta em considerar as “probabilidades como graus de conhecimento do agente” (degrees of belif).
Sendo assim, “os graus de conhecimento” (degrees of belif) deveriam poder ser medidos e também ser racionais,
isto é, devem estar de acordo com “os calculos de probabilidade”.

332 BURKHARDT, Bjorn. Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez, una aportacion contra la “confusioén
entre lo subjetivo y lo objetivo”. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema integral del derecho
penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004, pp.161-2, 168-9.
(traducdo livre).

533 BURKHARDT, Bjorn. Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez, una aportacion contra la “confusion
entre lo subjetivo y lo objetivo”. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema integral del derecho
penal: delito, determinacién de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004, n.42, p.163 e p.192.
(traducao livre).

SMOLINA FERNANDEZ, Fernando. Antijuridicidad penal y sistema del delito. Barcelona: Bosch,2001,
pp.731, 776-7 (tradugdo livre).
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um certo setor da sociedade. Esse objetivo ¢ tido como uma “pretensdo impossivel de encontrar
um conceito ontoldgico dentro do epistemologico”. Evita-se, portanto, que a “delimitagcdo do
dever de cuidado” com base em um “homem-médio” leve a conexao dos “deveres juridicos” as
“capacidades concretas dos individuos”. A relagdo entre os conhecimentos especificos e o juizo
de perigo existe para que a “norma seja um diretivo da conduta”, garantindo-se que a
responsabilidade penal se dé apenas nos casos em que “o sujeito infrinja conscientemente uma
norma de cuidado”.

Também Mir Puig®® conclui que o “juizo de desvalor” referente ao “carater
objetivamente indesejavel para o Direito Penal de uma lesdo ou exposicao ao perigo de um bem
juridico”, depende da andlise “do aspecto subjetivo” do crime. Considera impossivel “uma
separacdo taxativa entre a parte externa e a parte interna do crime”, ja que a “conduta humana
¢ uma unidade objetivo-subjetiva, ou melhor, interno-externa”. Essa unidade para Mir Puig ¢
clara quando se percebe que “a sociedade valora de forma completamente distinta” os crimes
dolosos e os culposos.

Diante desse conceito de risco, percebemos que a doutrina tende a defender que os
conhecimentos especificos do agente sejam acrescentados ao juizo de perigo, para remodelar o
conceito objetivo de risco, sem o tornar subjetivo.

Frisch®® defende que “aquele que conhece elementos de perigo que os demais
desconhecem” deveria agir em conformidade com seu conhecimento, para que ndo extrapole
sua “esfera de liberdade”. Frisch®’ pretende que “a inclusdo dos conhecimentos do autor” nio
seja vista como “uma antecipagao do subjetivo”. Trata-se de uma forma de “constru¢do do juizo
objetivo do perigo ajustado as peculiaridades individuais”. Garantir a primazia do objetivo,
segundo Frisch™® impede que “o aplicador do Direito aborde o &mbito interno do autor”, ja
que pode “negar a criagdo desaprovada do risco ja a partir de um juizo objetivo”. O subjetivo
apenas apareceria apos a confirmacao do risco pelo juizo objetivo ou em caso de existéncia de

“pontos de apoio para afirmar a relevancia perigosa dos conhecimentos especiais do autor”,

353 MIR PUIG, Santiago. Antijuridicidad objetiva y antinormatividade en Derecho Penal. In ADPCP, tomo 47,
fasc.1, 1994, pp. 13-16. (tradugdo livre)

336 FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva: estado de la cuestién. In ROXIN, Claus — JAKOBS, Giinther
— SCHUNEMANN, Bernd. Sobre el estado de la teoria del delito. Barcelona: Civitas, 2000, pp.56-58 (traducio
livre).

357 FRISCH. Tabestandsmipiges Verhalten (n.4), pp.41 apud BURKHARDT, Bjorn. Conducta tipica y
perspectiva ex ante. A la vez, una aportacion contra la “confusion entre lo subjetivo y lo objetivo”. In WOLTER,
Jirger & FREUND, Georg (eds). El sistema integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y
proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004, n. 33, p.159. (tradugao livre).

338 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp-258-261. (tradugdo livre).
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apos a “auséncia de desaprovacao do risco a partir de um juizo objetivo”. Frisch busca indicar
anecessidade de “standards normativos”, mesmo que o padrdo objetivo seja apenas “um indicio
para o subjetivo”.

Também Roxin’>’

considera o objetivo de modo diverso. Segundo ele, “imputagao
objetiva se chama ‘objetiva’ ndo porque as circunstancias subjetivas lhe sejam irrelevantes”,
seria objetiva porque a propria “a¢do tipica” vé-se “constituida pela imputagdo”. Assim, o juizo
de perigo, levado em conta para a imputagdo, trata tanto de elementos objetivos como
subjetivos.

Da mesma forma, Mir Puig>®® reconhece a dificuldade de se “delimitar a parte objetiva
e a parte subjetiva do tipo” diante da andlise dos “conhecimentos e poderes especiais do
sujeito”. Esses elementos, embora tenham um “caréter pessoal” referem-se ao “tipo objetivo”,
j& que o preponderante deve ser avaliar se a “conduta ¢ adequada ex ante”, para produzir o
resultado tipico, “de acordo com um espectador imparcial situado no momento da agdo (ex
ante)”. Se a andlise fosse realizada ex post, a avaliagdo da “base objetiva do injusto” estaria
“condicionada a situagdo posterior” a conduta. No entanto, considera que os “conhecimentos e
faculdades especiais do sujeito” devam ser analisados tanto na parte objetiva, como também na
subjetiva, evitando-se analises conflitantes.

1 os considera como

Especificamente quanto aos deveres de cuidado Schiinemann’
sendo o “pressuposto objetivo do ordenamento juridico” bastante aproximado ao subjetivo.
Quanto aos deveres de cuidado, Schiinemann modifica seu posicionamento, deixando de
considerar que tais deveres deveriam ser “puramente objetivos”, indicando que “a delimitagdo
— objetival- entre o que seria risco proibido e permitido” inicialmente ¢ “realizado de um modo
ex ante desde a perspectiva do autor”.

Na andlise de Schiinemann, podemos perceber uma conexdo com o conceito de

562

probabilidade subjetiva. Zynda ™~ afirma que a probabilidade subjetiva visa avaliar a

“probabilidade como graus de conhecimento do agente” (degrees of belif). Sendo assim, “os

3 9ROXIN, Claus. A teoria da imputagdo objetiva in ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Sdo Paulo:
Renovar, 2006, p.122.

360 MIR PUIG, Santiago. Sobre lo objetivo y lo subjetivo em el injusto. In ADPCP. T. 41, fasc.3, 1988, pp. 673-
6, 683. (tradugdo livre).

561 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones sobre la teoria de la imputacion objetiva. In SCHUNEMANN,
Bernd.Temas actuales y permanentes del derecho penal. Madrid: Tecnos, 2002, pp.81-82 e n. 42, p. 82 (traducao
livre). O posicionamento anterior de Schiinemann, que indica os deveres de cuidado como “puramente objetivos”
¢ indicado pelo autor como trazido no Festschrift fur Schaffstein, 1975, pp. 159, 161 e ss, de acordo com a nota
de rodapé indicada.

562 ZYNDA, Lyle. Subjectivism. In HAJEK, Alan & HITCHCOK, Christopher. The Oxford Handbook of
Probability and Philosophy. Oxford:Oxford, 2016, pp.360-1 (tradugéo livre).
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graus de conhecimento” (degrees of belif) deveriam poder ser medidos e também ser racionais,
isto ¢, devem estar de acordo com “os célculos de probabilidade”. Dessa forma, hd uma conexao
com 0s nexos causais probabilisticos, o que se indica como “objetiva!”, e o conhecimento do
agente “a perspectiva ex ante”, o seu “grau de conhecimento”. Portanto, a probabilidade
subjetiva ndo dispensa a compara¢do com os nexos causais probabilisticos com base técnico-
cientifica.

Essa nova forma de constru¢do normativa do risco ndo ¢ uma unanimidade.
Burkhardt>®* identifica nos deveres de cuidado a origem da confusdo entre objetivo e subjetivo
no Direito Penal. Burkhardt considera que a introducdo do “componente ‘objetivo’ da falta de
cuidado interno” no tipo objetivo, traz consigo “necessariamente o subjetivo”, ja que se trata de
“uma avaliag¢do errada” individualmente produzida pelo agente, baseada nas “circunstancias
conhecidas” pelo agente, o que deveria estar, segundo Burkhardt, totalmente fora do tipo
objetivo.

Frisch>%

ndo aceita a teoria de Burkhardt, a qual enfoca na “extensdo” do “conceito de
risco objetivamente proibido” buscando uma abrangéncia méxima, incluindo “todas as
circunstancias disponiveis ex post”. Frisch percebe que na delimitagdo dos conhecimentos a
serem considerados no juizo de perigo ¢ imprescindivel a admissdo de caracteristicas

pessoais®® do agente, levando-se a uma “subjetivizacdo ou individualiza¢io” desse conjunto

363 Burkhardt (BURKHARDT, Bjorn. Conducta tipica y perspectiva ex ante. A la vez, una aportacion contra la
“confusion entre lo subjetivo y lo objetivo”. In WOLTER, Jirger & FREUND, Georg (eds). El sistema integral
del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004, pp.174, 186-
7 (tradug@o livre)) afirma que o “conceito de cuidado interno” ndo se limita aos “pensamentos” do autor, mas
também se refere a uma “agdo exterior”, isto €, ao “dever de aquisi¢do de conhecimentos”. Esse cuidado interno
“ndo € um elemento do tipo objetivo”, mas deve ser analisado no “tipo subjetivo ou na culpabilidade”, pois se trata
de uma “valoracdo erronea do autor individual”, a qual é “consequéncia de uma falta de ‘cuidado interno’ ao que
0 agente estava obrigado, segundo as circunstancias por ele conhecidas”.

Enquanto conceitua “cuidado interno” como a busca pelo “conhecimento dos perigos da conduta”, a falta de
“cuidado externo” seria uma caracteristica da agdo, a qual “produz um risco acima do permitido”. No entanto,
esclarece que uma “conduta externa” para ser avaliada como inofensiva, acaba “dependendo de fatores internos”,
como o grau de “concentragcdo” que o agente aplica em sua conduta. Conclui que “falta de cuidado objetivo” é o
mesmo que “falta de cuidado externo”. Adverte, entretanto, que nunca seria possivel equiparar “cuidado externo
e interno” com “falta de cuidado objetiva e subjetiva”, ja que no crime culposo, o “agente viola um dever de
cuidado objetivo, isto ¢, vinculante de modo geral”, sendo que s6 depois se deve avaliar se era “possivel e exigivel”
para o agente, isto ¢, se era um dever de cuidado subjetivo. Tal analise pode ser realizada tanto para o cuidado
externo como para o interno. O apice da confusdo entre o objetivo e subjetivo da-se, segundo Burkhardt, quando
“os componentes objetivos da falta de cuidado, tanto interno como externo” sdo tidos como “dever objetivo de
cuidado”, o qual ¢ considerado no tipo objetivo.

364 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp-234-263. (tradugdo livre).

365 CANCIO MELIA, Manuel. Algunas reflexiones sobre lo objetivo y lo subjetivo en la teoria de la
imputacion objetiva. In YACOBUCCI, Guillermo Jorge (dir). Los desafios del Derecho Penal en siglo XXI: libro
homenaje al Professor Dr Gunther Jakobs. Lima: Ara, 2005, p.264. (tradug@o livre) Cancio Melia também parece
pensar que nao seria “decisivo que os dados introduzidos” no juizo de tipicidade objetiva devam ser escolhidos de
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de conhecimentos, referindo-se ao ‘“conhecer ou poder conhecer individual ou um
conhecimento especial junto a certo standard objetivo”. De fato, Frisch reconhece uma “fratura
na separacdo do objetivo e subjetivo” nesse caso, embora desconsidere que aceitar os
conhecimentos especiais do autor altere a objetividade do juizo de perigo®.

Assim, Frisch®®’ conclui que o juizo de perigo “niio se enquadra em um esquema de
analise que diferencia de modo naturalista as circunstancias objetivas e subjetivas”. Esse
“bindmio objetivo-subjetivo” apenas prevalece a partir de uma visao naturalista, sem que se
trate da questao do “injusto ou desvalor”, pois se “a constitui¢ao juridica” depende de elementos
subjetivos, entdo, a analise do “tipo do injusto ndo se pode responder com base em uma
separagdo estrita entre o objetivo e o subjetivo”.

Frisch%®

conclui que “outorgar uma importancia decisiva ao conhecimento individual”
ndo afeta a possibilidade de um juizo objetivo de risco. Inicialmente, chama a atenc¢do aos
setores regulados, que indicam standards de conduta, sendo que os “dados do standard seriam
normativamente suficientes”, mas se o agente tiver conhecimentos especiais, “o autor deve se
adaptar a eles”, nos casos em que o controle de risco ¢ de sua responsabilidade. Apenas
interessaria a culpabilidade questionar se “o autor nao pdde ter conhecimento dos riscos”.

E importante destacar que tal analise de Frisch pode ser bastante compativel com o
desenvolvimento da Regulacio em Metas®®”, a qual dependerd especificamente das

caracteristicas pessoais do regulado, especialmente, daqueles regulados mais capacitados, dos

quais ¢ possivel admitir-se um padrdao de conduta mais rigoroso.

acordo com “um ponto de vista externo-natural, de natureza objetiva ou subjetiva”. Dessa forma, seria possivel a
analise no tipo objetivo de um “dado subjetivo como o conhecimento de determinado fato”. Nao considera que
essa analise venha a “destruir as barreiras entre o tipo objetivo e subjetivo”, ja que a valoragio realizada no tipo
objetivo &, no dizer de Mir Puig, “intersubjetivo”, diversa da que ocorreria no tipo subjetivo.

366 Frisch (FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva: estado de la cuestién. In ROXIN, Claus — JAKOBS,
Giinther —- SCHUNEMANN, Bernd. Sobre el estado de la teoria del delito. Barcelona: Civitas, 2000, pp.56-58
(tradugdo livre)), entretanto, ndo adota de um parametro subjetivo de dever de cuidado, ja que a base do juizo de
perigo deve abranger tanto as circunstancias analisadas pelo “autor no momento da conduta”, como também
aquelas que o prdprio autor, por sua experiéncia, sabe que deve analisar. Além disso, Frisch enfatiza que as
“circunstancias objetivas” ou “reais” também devem ser analisadas, ndo apenas o que se passa na mente do autor.
Essa andlise das “experiéncias individuais” serve apenas como um filtro para escolher “dentre todas as
circunstancias que concorrem no momento da agdo, mas sdo desconhecidas dos agentes, aquelas que (junto com
as que sdo normalmente conhecidas) devem ser consideradas nos juizos de perigo”.

67 FRISCH, Wolfgang. La imputacién objetiva: estado de la cuestién. In ROXIN, Claus — JAKOBS, Giinther
— SCHUNEMANN, Bernd. Sobre el estado de la teoria del delito. Barcelona: Civitas, 2000, pp.56-58 (tradugdo
livre).

568 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp-258-261. (tradugdo livre).

569 Cf. Cap. 3.2.3 Deveres de cuidado de acordo com a Regulagdo em metas e Regulagdo em regras.
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A andlise de Frisch®”’, inclusive, pode ser considerada mais compativel com a ideia do
Direito Penal no contexto regulatorio, j& que busca uma adequagdo do dever de cuidado a
realidade do regulado. Frisch defende que “os esquemas de analise ou as distingdes orientadas
a aplicagdo nao deveriam ter uma inércia propria, mas devem se adaptar as estruturas materiais”,
de outra forma se estaria usando os “esquemas de aplicagao juridica” em desconformidade com
as caracteristicas “das proprias estruturas materiais”. Frisch®’! vé nessa andlise conjunta de
elementos objetivos e subjetivos, o “ir-e-vir” da teoria da interpretagdo juridica de Larenz,
tratando-se de um método para “recortar adequadamente a norma do caso ou formular
valoragdes adequadas do mesmo”, tendo-se como parametro o “concreto material juridicamente
relevante”.

Frisch’?

considera que a propria “norma de conduta” deveria destacar o “momento
pessoal”, para que seja possivel analisar se na situagdo fatica concreta houve a realiza¢do de
uma conduta proibida “que traz riscos proibidos na perspectiva ex ante”. Essa analise do caso
concreto, segundo Frisch, é muito diferente da feita “antigamente”, que vé o injusto “apenas
como a producdo de certo resultado (ou uma mera contrariedade objetiva ao dever de cuidado,
no sentido de uma discrepancia ante um standard objetivo)” ou, ainda, a contrariedade a um
modelo hipotético, como o “homem-médio”. Conclui que “os conhecimentos especiais” do
agente devem ser “considerados no julgamento e avaliagdo do risco”, sendo assim, Frisch
considera que “o juizo da desaprovacgdo da criagcdo do risco deve partir da base ontologica e
nomologica” presente no conceito de injusto. Busca-se, portanto, um “juizo normativo do
perigo”, tendo-se como parametro “um conhecimento standard objetivo” e “conhecimentos
especiais” do agente.

Consideramos que os deveres de cuidado, como instrumento da constru¢do normativa
do risco pelo Direito Penal, devem levar em conta o standard produzido pela Regulagdo de
Risco, o qual traz em si juizos de valor e aspectos do nexo causal probabilistico. No entanto,
considerando a necessidade do juizo de perigo dar-se ex ante, tendo em vista a fungao da norma

penal, também devera considerar os conhecimentos especiais do agente. Dessa forma, os

370 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp-253-5. (tradugao livre).
371 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinaciéon de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp.257-8. (tradugdo livre).
572 FRISCH, Wolfgang. Delito y sistema del delito. In WOLTER, Jiirger & FREUND, Georg (eds). El sistema
integral del derecho penal: delito, determinacion de la pena y proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2004,
pp-257-8. (tradugao livre).
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deveres de cuidado, ao serem “importados” da Regulagdo de Risco para o Direito Penal, ao
serem analisados no caso concreto, dependerdo da andlise da causalidade, levando em
consideragdo os aspectos faticos, o qual pode levar a um contetido diverso daquele estabelecido

pela Regulagdo de Risco.

4.3.2 Da construgdo normativa do risco no Direito Penal: fung¢do dos deveres de

cuidado

Ao tratarmos dos deveres de cuidado e seu contetdo material, devemos estabelecer a

fungio que os deveres de cuidado exercem na constru¢io normativa do risco’’’. Ha duas

74

possibilidades de classificagio dos deveres de cuidado. Roxin®’* considera os deveres de

cuidado como regras de imputacdo. A outra possibilidade seria considerar os deveres de cuidado

h575

como normas de conduta como faz Frisch’’?, j& que os deveres de cuidado tratariam do proprio

“contetido do Direito”, da “natureza das relagdes juridicas entre os individuos, da amplitude e

das fronteiras da liberdade que devem ser reconhecidas.”>¢.

S73Corcoy Bidasolo (CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencion penal en
el control de riesgos. In MIR PUIG, Santiago & CORCOY BIDASOLO, Mirentxu (direc.). Politica criminal y
reforma penal. Buenos Aires: B de f. 2007, pp.50-51 (traducdo livre)) chega a diferenciar classes de juizo de
perigo de acordo com a fun¢@o desejada, isto é, para que se julgue a lesividade da conduta ou para que se criem
critérios de imputagdo. Corcoy Bidasolo entende que o juizo de perigo objetivo teria “validade geral”, seria
realizado ex post, sendo o responsavel por “avaliar a lesividade da conduta, referindo-se a lesdo ao bem juridico
penal protegido”, isto ¢, ¢ aquele que se refere a antijuridicidade da conduta, ja que a “lesividade ¢ o fundamento
da antijuridicidade”. Nesse juizo, levam-se em conta “todas as circunstancias conheciveis ex ante e as que se
conheceram ex post”. No que se refere ao “juizo de perigo subjetivo”, tem-se um “juizo de imputag¢do”, no qual
tem relevancia os “conhecimentos pessoais do agente”.

74 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, t.I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Madrid:Civitas, 1997, p.1000. (tradugio livre),.

575 FRISCH, Wolfgang. La imputacion objetiva: estado de la cuestion. In ROXIN, Claus — JAKOBS, Giinther
— SCHUNEMANN, Bernd. Sobre el estado de la teoria del delito. Barcelona: Civitas, 2000, pp.64 ¢ 65 (tradugdo
livre).

576 Na teoria de Mir Puig (MIR PUIG, Santiago. Antijuridicidad objetiva y antinormatividade en Derecho Penal.
In ADPCP, tomo 47, fasc.1, 1994, pp. 5-9, 12-13, 21. (tradugdo livre)), as normas de conduta sdo apresentadas
com duas facetas, sendo uma a “norma de valoragdo” e, a outra, “norma de determinacdo”. Dessa forma, conclui
Mir Puig que “o especifico da norma de conduta (norma primaria) violada € regular o comportamento por meio de
um imperativo”, se violada a norma, tem-se um comportamento “indesejavel”, valorado negativamente, como
também “uma vontade consciente do sujeito”, objeto da norma determinativa. Mir Puig observa que Welzel, apesar
de ter deslocado o dolo para o injusto penal, manteve “outras condi¢des pessoais na culpabilidade”, como o “poder
individual de cumprimento da norma de cuidado inferior ou superior ao do homem-médio”. Em sua teoria,
considera também essas condigdes, como a “infracdo do dever objetivo de cuidado” como parte do injusto.

Mir Puig conclui que a norma determinante (norma de conduta) “ndo pode proibir a efetiva produg¢do de um
resultado (ex post) de les@o ou exposicao de perigo a um bem juridico, mas apenas de condutas capazes ex ante de
ocasionar aquele resultado”, assim, na antijuridicidade tem-se também o tratamento do desvalor do resultado, o
que ndo existe na normatividade. Conclui que “os conceitos de antijuridicidade objetiva e antinormatividade sao
radicalmente divergentes”. Para Mir Puig, portanto, “o objetivamente antijuridico” trata, primordialmente, de “um
resultado, da lesdo ou exposi¢do ao perigo de um bem juridico”, sendo o indicativo de uma “prévia valoragdo
juridica negativa da possivel lesdo ou exposi¢do ao perigo”; enquanto a normatividade refere-se a “uma conduta
(ex an