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RESUMO

Este artigo busca mostrar, brevemente, como a Sociedade de Risco con-
temporanea levou a uma expansao do direito penal e como novas
tecnologias, como a nanotecnologia, sdo fatores importantes no
surgimento de outros tipos de tutela penal que fogem do discurso penal
classico; como ocorre no criminalidade econdmica.

Palavras — chaves: direito penal, nanotecnologia, sociedade de riscos,
direito penal secundario, direito penal econémico.






1. INTRODUCAO

A sociedade contemporéanea, eminentemente tecnologica, impri-
mindo incrivel velocidade a cada segmento da vida, nos faz refletir se o
compasso da sua evolucdo nao se operou (e ainda se opera) de forma
tao rapida que muitas vezes escapa a nossa percepcao cotidiana. Assim,
as novas tecnologias, sobretudo aquelas advinda das descobertas em
razdo da Il Guerra Mundial, foram olhadas com esperanca e entusiasmo,
mas nao tardaria a chegar o tempo em que seriam a principal fonte de
desconfianca e apreensdo. A medida que as décadas progrediam e que
observdvamos um crescente e veloz desenvolvimento tecnolégico, pou-
cos puderam antever as profundas mudancgas sociais e culturais que as
novas descobertas trariam a sociedade.

Se houvessem dito a equipe que trabalhou no desenvolvimento,
no Projeto da Agéncia de Pesquisas Avancadas em Redes (ARPANet)?
que seu trabalho iria revolucionar, em algumas décadas, ndo s6 0s meios
de comunicagdo, mas a economia e as relagfes sociais no resto do mun-
do, eles dificilmente teriam acreditado.

Entretanto, nas Ultimas décadas do século XX, tornou-se visivel
que o desenvolvimento tecnolégico ndo diminuiria seu passo ou aguarda-
ria, pacientemente, os outros ramos do saber humano para seguir em
frente. Ao contrario, esses campos diversos do ciéntifico-tecnolégico,
comecaram a observar e analisar as diversas repercussées que as mu-
dancas de uma sociedade poés-industrial traziam. Assim, temos 0 marco
sociologico da Sociedade de Risco (Risikogesellschaft) de Ulrich Beck
que, como veremos adiante, teve grande influéncia em todas as areas da
sociologia aplicada (como o direito), até as mais recentes proposicdes
sobre as caracteristicas da sociedade contemporanea de Zygmunt
Bauman e a assim dita Modernidade Liquida®. Atualmente podemos, com
seguranca, falar de uma sociedade altamente globalizada e tecnolégica,
cuja velocidade de superacdo € maior que nossa capacidade de adapta-
¢do as suas novas facetas. Nesse contexto debatem-se a filosofia e a
sociologia moderna e, ndo distante ao conflito, mas, de fato, no coragéo
dele, esta o Direito, que, ndo sendo um fator alheio ao contexto social,
mas antes, estando profundamente arraigado nele, se vé confrontado

2 Sigla de Advanced Research Projects Agency Network, que desenvolveria o sistema que
seria a semente da rede mundial de computadores — Internet.

8 Cf. BAUMAN, Zigmunt. Modernidade liquida . Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar Editor, 2001.



com todo o tipo de novos chamamentos e prioridades que sao criados e,
nao raro se esvaem, antes que o legislador desatento ou o aplicador do
direito superficial possam sequer se inteirar delas. Nesse artigo nosso
objetivo sera procurar mostrar como um ramo do Direito, o Direito Penal,
se insere nessa sociedade contemporéanea de constante renovacao e trans-
formacado tecnoldgica e social e, especificamente, apontar o que a
nanotecnologia traz em termos de riscos sociais e novos desafios legais
ligados a tutela penal. Interessante observar, desde o inicio, a advertén-
cia de Koops sobre as abordagens que o direito tem realizado sobre o
contexto da tecnologia e sociedade de risco no sentido de que o desen-
volvimento tecnologico em si — e suas repercussdes sociais - efetivamen-
te constitui uma mudanca de paradigma em como se tem visto a mudan-
¢ca de papéis, de um Direito Penal como primeiro recurso ao invés de
ultimum remedium.*

2. SOCIEDADE DE RISCO E A EXPANSAO DO DIREITO PENAL

2.1 Sociedade de Risco

A primeira questado que surgiria ao observador atento seria ques-
tionar qual a idéia de ‘riscos’ implicita neste enunciado. Afinal, ao longo
da histéria as estruturas sociais sempre estiveram expostas, em grau
maior ou menor, a algum tipo de risco, sejam eles de ordem natural (como
catastrofes naturais) ou sociais (como revolu¢des). Os novos riscos de
que fala Beck serédo aqueles derivados do deselvolvimento tecno-ciéntifico
da sociedade industrial, que em um primeiro momento nédo se atenta para
as potencialidades destrutivas das novas técnicas, tdo pouco preocupa-
se em avaliar o efeito cumulativo desses riscos. Num segundo momento,
esses riscos ndo desejados ou perseguidos pela modernidade industrial -
mas resultado inescapavel do seu desenvolvimento - ndo s seréo visiveis
em larga escala, mas logo se tornardo o centro de iniUmeras discussdes
sobre seguranca local e global. Podemos visualizar aqui, por exemplo, a
Crise Ambiental como uma das principais discussdes da sociedade mo-
derna acerca dos riscos produzidos pelo proprio homem.

Nas palavras de Blanca Mendoza Buergo:

4KOOPS Bert-Jaap, Technology and the Crime Society: Rethinking Legal Protection. TILT
Law & Technology W ork Paper , Netherlands, n.10, p.2. 2009.



nas sociedades poés-industriais desenvolvidas as implicacdes nega-
tivas do desenvolvimento tecnolégico e do sistema de produgédo e
consumo adquirem forma propria e ameacam de modo massivo 0s
cidadaos, ja que propicia a aparicdo de ‘novos’ riscos de tal magni-
tude — especialmente os de origem tecnolégica -, que determina
uma mudanca de época da sociedade industrial a um novo tipo
mocrosociolégico: o da sociedade de risco.®

Ainda segundo Mendonza Buergo®, poderiamos identificar trés tra-
¢os definidores da sociedade de risco. Quais sejam: i) mudanga no po-
tencial dos perigos atuais, em relacdo a os de outras épocas; ii) comple-
xidade organizativa das relagBes de responsabilidade; iii) sensacéo de
inseguranca subjetiva.

2.1.1 Os novos riscos

Primeira e, fundamentalmente, devemos diferenciar os tipos de
riscos que sdo produzidos e que afetam a sociedade moderna. Esses
riscos diferem primordialmente daqueles que afetavam as sociedades do
passado por serem riscos artificialmente produzidos pela atividade hu-
mana. Ou seja, deixamos de lado aqui as catastrofes e riscos de origem
puramente natural. Além disso, esses riscos como consequéncia do de-
senvolvimento tecnoldgico global - aplicado pela industria de forma
massivam seja na exploracao de matérias primas, ou na producao volta-
da ao atendimento de um consumismo que nao oferece indicios de
aferrecimento - sdo de proporcdes crescentes e tendem a atingir um nua-
mero indeterminado de pessoas e, em certos casos, como a exploracao
da tecnologia nuclear ameaca a propria existéncia humana. Basta pensar
nos riscos modernamente trazidos pela exploracdo desenfreada do meio
ambiente e as conseqiéncias de sua contaminacdo. Aqui percebemos
outra caracteristica diferenciadora desses novos perigos: sua globalizagéo.
Os riscos modernos nédo sao mais contidos localmente, eles podem en-
volver toda sociedade globalizada. Por outro lado, todos esses riscos ndo
sdo o produto primordialmente perseguido pelas a¢cdes humanas que os
geraram, eles se apresentam como subprodutos’ de outros objetivos bus-
cados pelo progresso tecnoldgico, embora sejam muitas vezes previsi-
veis, mas nao raro, inesperados. A possibilidade e capacidade técnica de

5 Cf. MENDOZA BUERGO, Blanca. El derecho penal en la sociedad del riesgo . Madrid:
Civitas, 2001. p. 25.

61bid., p. 25-33.

"MENDOZA BUERGO, 2001, p. 27.



prever e calcular a possibilidade desses riscos secundariamente gera-
dos, e assim, obter certo grau de controle sobre eles é outra questédo
controversa.t

2.1.2 Riscos e sua responsabilizacéo

Outra caracteristica distintiva das sociedades modernas é o alto
grau de complexidade organizacional alcan¢gado. O emaranhado das re-
lagBes sociais provenientes da globalizacdo, a prépria globalizacdo do
Capital que permitiu o desenvolvimento de empresas de dimensdes
transnacionais que empregam centenas de milhares de pessoas em dife-
rentes paises sob a égide de diferentes legislacdes tornando a
responsabilizacdo individual extremamente complexa. Adicione-se a isso
o fato de que os maiores riscos serdo aqueles gerados por novas
tecnologias, que terdo com sua hatural caracteristica a imprecisdo de
informagdes sobre seus riscos futuros, impacto ambiental e na saude
humana, e teremos um quadro onde imputar a culpa por uma agédo que
gerou dano através de um risco tecnoldgico é tarefa extremamente dificil.

Ainda poderiamos assinalar aqueles danos produzidos ndo por
uma ou algumas pessoas, mas pelo acumulo de inUmeras ac¢des indivi-
duais no tempo, como as contaminagdes das reservas de agua potavel e
da atmosfera, os danos a camada de o0zdnio, etc... (ou seja, causados
por acumulagao).

2.1.3 A inseguranca

Como afirma Kaufamann®, mesmo que em nossa sociedade seus
membros vivam mais seguros que no passado, hd uma crescente sensa-
¢ao subjetiva de inseguranca. Essa sensacéo pode ser observada como
uma convergéncia das caracteristicas anteriormente definidoras da soci-
edade de risco. Ora, a sensacado de inseguranca sera tanto maior quanto
for & geracgdo de riscos de efeito incerto ou desconhecido, que podem

8 Mendoza Buergo, em relagéo a incerteza sobre os calculos modernos em relagéo aos
riscos dira que:
“A questao basica a elucidar a este respeito em relacdo aos grandes riscos, como assi-
nala Seelmann, é se tais perigos artificiais e de grandes dimensdes podem ser calcula-
dos e por tanto prevenidos e controlados ou se pelo contrario, como afirmam alguns,
estamos expostos aos mesmos de uma maneira que é pouco diferente daquela de
estar exposto a uma catéstrofe natural”. loc. cit. p. 27:

® KAUFMANN, 1987 Apud MENDOZA BUERGO, p. 30.
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afetar em namero e grau incerto as pessoas de uma forma aleatéria e
cuja responsabilizacédo é praticamente impossivel°.

Acrescente-se a isso a difusdo de informacdes através dos meios
midiaticos que amplificando as proporc¢des de cada risco — real ou imagi-
nario — apenas inflam a sensagéo de inseguranca generalizada, amplian-
do os efeitos da afirmacao de Beck:

Até agora, todo o sofrimento, toda a miséria, toda a violéncia que
nds, seres humanos, causdvamos a outros se resumia sob a cate-
goria dos “outros”: os judeus, 0s negros, as mulheres, os refugiados
politicos, os dissidentes, os comunistas, etc. Havia de um lado, va-
las, acampamentos, bairros, bloqueios militares, e, por outro, as
quatro paredes proprias; fronteiras reais e simbdlicas atras das quais
podiam retirar-se aqueles que, aparentemente, ndo estavam afeta-
dos. Tudo isso deixou de existir depois de Chernobil. Chegou o final
dos outros, o final de todas as nossas possibilidades de
distanciamento, tdo sofisticadas; um final que se tornou palpavel
com a contaminacdo atémica. Podemos deixar do lado de fora a
miséria, mas ndo os perigos da era atdbmica. Aqui reside a nova
forca cultural e politica desta era. Seu poder é o poder do perigo que
suprime todas as zonas protegidas e todas as diferenciagfes da
modernidade.™

Essa sensacao de inseguranca, ou no dizer de Koops, essa aver-
sao ao risco é paradoxo consequente da prépria nocdo de sociedade de
risco, que nos levara ao passo seguinte: por mais que os individuos em
uma sociedade estejam seguros, a sensacao subjetiva de inseguranca
gerada pelos riscos difusos serd sempre renovada (novas tecnologias,
novos acidentes, etc...) 0 que causara uma crescente demanda por poli-

10 Tome-se como exemplo recente a endemia da “gripe suina” que em poucas semanas
criou um clima de inseguranca e em certos locais, panico e corridas as farmacias para
estocar remédios, e atualmente ja foi praticamente esquecida no cenario internacional
tendo, de fato, gerado um numero proporcionalmente pequeno de vitimas.

1 “Hasta ahora, todo el sufrimiento, toda la miseria, toda la violencia que unos seres
humanos causaban a otros se resumia bajo la categoria de los «otros»: los judios, los
negros, las mujeres, los refugiados politicos, los disidentes, los comunistas, etc. Habia,
por una parte, vallas, campamentos, barrios, bloques militares, y, por otra parte, las
cuatro paredes propias; fronteras reales y simbdlicas tras las cuales podian retirarse
quienes en apariencia no estaban afectados. Todo esto ya no existe desde Chemobil.
Ha llegado el final de los otros, el final de todas nuestras posibilidades de distanciamiento,
tan sofisticadas; un final que se ha vuelto palpable con la contaminacién atémica. Se
puede dejar fuera la miseria, pero no los peligros de la era atdmica. Ahi reside la novedosa
fuerza cultural y politica de esta era. Su poder es el poder del peligro que suprime todas
las zonas protegidas y todas las diferenciaciones de la modernidad.” (BECK, Ulrich. La
sociedad del riesgo: Hacia una nova modernidad. Barcelona: Paidds, 1998. p 10.).

R. Juridica, Curitiba, n. 24, Tematica n. 8, p. 153-171, 2010-1



ticas estatais que sejam voltadas a garantir a seguranca da sociedade,
ou pelo menos que procurem amenizar a sensacao de inseguranca dos
cidadaos. E aqui sera inevitavel o confronto com as politicas de seguran-
¢a publica dos diversos estados, e com o direito penal como ferramenta
de controle de riscos.

1.1 O DIREITO PENAL DO RISCO

Agora que brevemente tragcamos 0s contornos da sociedade de
risco devemos abordar como ela se tornou um tema central na discusséo
moderna sobre direito penal, mostrando as implicagdes que esta importa-
¢ao da teoria de Beck a teoria penal produziu.

Como afirmamos anteriormente, uma das caracteristicas e produ-
tos da sociedade de risco é que esses riscos sao sempre frutos de acbes
ou omissBes humanas, ou seja, “0 homem é o primeiro fator na socieda-
de de risco”, no dizer de Kindh&auser*.

Sendo o homem que desencadeia esses novos riscos, surge a
questdo se esses riscos, individual ou coletivamente gerados, ndo po-
dem ser localizados e controlados através de politicas estatais de segu-
ranga, especialmente através de poder coercitivo estatal ou, ainda, mes-
mo que seja de dificil consecugéo a individualizagdo de muitas condutas
gue produziram danos, ainda assim poderia ser possivel controlar os ris-
cos em sua fase de nascimento, evitando, assim, a produgédo do dano
concreto.

Essa visdo fara com que os riscos sejam encarados menos como
acidentes, produtos do processo tecnolégico-industriais moderno, e cada
vez mais como injustos que devem, por sua amplitude e gravidade, ser
investigados e punidos. E a quest@o que surge é: estara o Direito Penal
pronto para dar atendimento a essa tarefa, ou ainda, sera ele a correta
ferramenta a ser empregada?

Lembremos que um dos resultados que moldam a sociedade mo-
derna do risco é a sensacao subjetiva de inseguranca, produto da difusédo
de riscos, ou seja, ndo se pode mais compartimentalizar areas de risco
absolutas e outras de absoluta seguranca; o medo, a inseguranga, torna-
ram-se sensacodes presente na sociedade moderna.

E serd exatamente para responder a crescente necessidade de seguran-
¢a que o Direito Penal serd chamado frente a estes novos desafios. De-
safios de uma sociedade onde a globalizagc&o e a informacéo trouxeram

12 KINDHAUSER, 1992 apud MENDOZA BUERGO, 2001, p. 30.



facilidades ndo sO para o comércio e a comunicagcdo, mas igualmente
para o crescimento da criminalidade transnacional, dos crimes
corporativos, de crimes praticados em ambiente virtuais, onde a localiza-
¢ao espacial e a individualizacdo da conduta sdo sempre fatores comple-
xo0s. Diante desse novo quadro ndo se tardou em ver que a protecao
classica de bens juridicos individuais — vida, patrimonio, saude — ndo era
adequada para enfrentar grande parte das ameacas atuais que chegam
de forma difusa, anénima e imprevisivel. Reagindo aos estimulos de res-
posta aos atuais riscos modernos, o direito penal sofreu flexibilizacdes e
modificagcfes, seja tutelando novos bens juridicos, seja dispensando tu-
tela diferenciada a bens juridicos ja existentes; levando ao aparecimento
do que se convencionou chamar de direito penal especial ou secundario
(Nebenstrafrecht)*® que abordaremos, de forma sumaria, mais a frente.

3. NANOTECNOLOGIA: BENEFICIOS, RISCOS E IMP ACTO
SOCIAL

3.1 De onde e p ara onde

Provavelmente a mais conhecida mencao a uma tecnica ciéntifica

gue poderiamos identificar com o que viria a ser conhecido como
nanotecnologia € aquela feita por Richard Feymann, Prémio Nobel em
fisica, em 1959, em um artigo denominado There’s Plenty of Room at the
Bottom. Nesse artigo, Feymann afirmava: “finalmente - no grande futuro
- nos poderemos agrupar os atomos da maneira como desejarmos.”
A palavra “nanotecnologia”, por outro lado foi cunhada pelo cientista ja-
ponés Taniguchi Nori, em 1974. Entretanto, teriamos que esperar até 1986
para que Eric Drexler escrevesse no prefacio do seu livro “Maquinas da
Criacdo: A chegada da era da nanotecnologia” que estariamos inegavel-
mente nos movendo: “em direcdo a montadores, em direcdo a uma era
da estrutura da matéria™*.

Mas o que vem a ser, de fato, essa nanotecnologia e qual sua
peculiaridade? Podemos dizer, de forma muito simplista, que trata-se da

3 FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacéo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direi-
to Penal . Livraria Almedina. Coimbra. Portugal. 2001. p. 24

14 Cf. HUNT, Geoffrey; MEHTA, Michael D. The Challenge of Nanotechnologies, in ~ HUNT,
Geoffrey; MEHTA, Michael D. Nanotechnology: Risck, Ethicsand Law . 2006. Earthscan
Publications. 2006. p. 2.



tecnologia capaz de manipular componentes em nano-escala. E o que
vem a ser, em termos de dimenséao, a hano-escala? Podemos comecar
dizendo que um nanémetro € a bilionésima parte de um metro e, tirando
isso da pura abstracdo, podemos pensar, grosseiramente, no tamanho
corresponde ao de 10 4&tomos de hidrogénio, lado a lado. Ainda irreal? -
Imagine que um unico fio de cabelo humano tem a espessura aproxima-
da de 80.000 nanémetros.

Assim, qualquer aparato nano-tecnoldgico com a dimenséao de al-
gumas centenas de nandmetros sera invisivel. O interessante sobre tra-
balhar com particulas nessa escala € que elas apresentam comporta-
mentos que ndo podem ser mais previstos pela vista classica, dos corpos
macroscépicos, mas sdo regidas pelas leis da mecénica quéantica, apre-
sentando propriedades fisico-quimicas diversas daquelas encontradas em
suas contrapartes em larga escala. Por exemplo, o dioxido de titAnio apre-
senta coloracdo branca na sua forma original, enquanto é translicido em
nanoescala®®.

Em que areas a nanotecnologia podera ser (ou ja pode estar sen-
do) aplicada? Alguns exemplos: techologia de alimentos, aditivos, cos-
méticos, artigos esportivos, sensores, monitoramento, biomedicina, re-
médios, tecnologia de superficies, tecnologias de informacgéo e comuni-
cacao, industria téxtil, para citar apenas algumas areas. De fato a
nanotecnologia ja faz parte de diversos produtos atualmente
comercializados como produtos téxteis, raquetes de ténis e tintas resis-
tentes a arranhdes.*®

Mas a nanotecnologia ndo é popular apenas na industria civil, os
governos investem pesadamente nas possibilidades bélicas de aparatos
nano-tecnolégicos. Podemos encontrar, por exemplo, no site do Instituto
de Tecnologia de Massachusetts (MIT), 0 seguinte projeto referente as
aplicacdes nano-tecnoldgicas:

O proposito final é criar um traje de batalha do século 21 que combi-
ne capacidades de alta tecnologia com leveza e conforto. Imagine

15 KOOPS, Bert-Jaap; LEENES, Ronald; MARBUS, Rachel; STUURMAN, Kees;
VERSCHUUREN, Jonathan. On small particles and old articles An Exploration of Legal
and Regulatory Issues of Nanotechnologies. TILT Law & Technology W ork Paper,
Netherlands, n.09, p.3, nov. 2008.

16 Cf. HUNT, Geoffrey; MEHTA, Michael D. The Challenge of Nanotechnologies,in ~ HUNT,
Geoffrey; MEHTA, Michael D. Nanotechnology: Risck, Ethicsand Law . 2006. Earthscan
Publications. 2006. p. 3.

17 E uma fibra sintética de excepcional elasticidade, muito utilizada em roupas de natagéo
e esportivas.



uma roupa aprova de balas, tédo fina quanto spadex*” que monitora
saude, alivia ferimentos leves, possui comunicagdo automatica, e
talvez conduza a habilidades super-humanas. E uma longa viséo de
como a tecnologia pode fazer soldados menos vulneraveis as ame-
acas do inimigo e do ambiente.*®

Some-se a lista de interessados nessas novas tecnologias as industrias
farmacéuticas, pela possibilidade da aplicagédo na criacdo nanotecnologica
de novos medicamentos e tecnologias biomédicas de diagndstico e trata-
mento.

3.2 RISCOS E BENEFICIOS

Nano-particulas ndo sdo, em todos os casos, produtos artificiais.
De fato, podemos encontra-las em cinzas vulcanicas ou na queima de
velas comuns?®®. Entretanto serdo as nano-particulas produzidas artificial-
mente — tendo em vista a possivel producdo em massa e aplicacbes
dirigidas — que serdo o foco das nossas discussfes. A Nanotecnologia
como outras tecnologias emergentes, tém tido recepg¢des mistas: gran-
des expectativas pelos seus beneficios sdo acompanhadas com incerte-
zas e medos sobre suas potenciais consequéncias.?® Aqui apresentare-
mos alguns dados fornecidos por pesquisas recentes que apontam 0s
possiveis beneficios e riscos das nanotecnologias. Nano-particulas po-
dem ser produzidas de varios materiais, mas 0 mais comum é o carbono,
dado suas propriedades fisico-quimicas. Nano-particulas de carbono séo
especialmente populares em duas formas: nano tubos de carbono (carbon

18 “The ultimate goal is to create a 21st-century battlesuit that combines high-tech capabilities
with light weight and comfort. Imagine a bullet-proof jumpsuit, no thicker than ordinary
spandex, that monitors health, eases injuries, communicates automatically, and maybe
even lends superhuman abilities. It's a long-range vision of how technology can make
soldiers less vulnerable to enemy and environmental threats. Disponivel em: <http://
web.mit.edu/catalog/inter.resea.isn.html>

¥ KOOPS, Bert-Jaap; LEENES, Ronald; MARBUS, Rachel; STUURMAN, Kees;
VERSCHUUREN, Jonathan. On small particles and old articles An Exploration of Legal
and Regulatory Issues of Nanotechnologies. TILT Law & Technology W ork Paper,
Netherlands, n.09, p.4, nov. 2008.

20 PETERSEN, Alan; ANDERSON, Alison; WILKINSON, Claire e ALLAN, Stuart .
Nanotechnologies, risk and society . Health, Risk & Society. Julho. 2007.

2t KOOPS, Bert-Jaap; LEENES, Ronald; MARBUS, Rachel;, STUURMAN, Kees;
VERSCHUUREN, Jonathan. On small particles and old articles An Exploration of Legal
and Regulatory Issues of Nanotechnologies. TILT Law & Technology W ork Paper,
Netherlands, n.09, p.5, nov. 2008.



nanotubes) e esferas de carbono (buckballs).? Provavelmente umas das
areas mais afetadas por nanotecnologias sera a biomedicina onde, por
exemplo, nano manipula¢cdes poderdo permitir regeneracao de tecidos,
monitoracdo médica in vivo, por hano-robds, aplicacéo precisa de medi-
camentos, diagnostico e monitoramento de uma grande variedade de
doencgas e cuidado médico de alto nivel em locais remotos.? Os estudos
realizados até agora, em relagdo ao impacto que os produtos deselvolvidos
com nano-componentes, sao inadequados para proporcionar uma figura
completa dos riscos desses produtos da nano-engenharia e deixam mui-
tas questBes em aberto.

Mesmo assim, eles oferecem razao para preocupacdo. Balbus et
al, nos oferecem os motivos basicos para essa preocupacao:

Estudos demonstraram que alguns nano-materiais pode ser méveis
ou persistir no ambiente e podem ser téxicos a animais tao diversos
quanto peixes e ratos. Um recente estudo da Universidade de Rice
sobre esferas de carbono (buckballs), descobriu que embora esfe-
ras de carbono individuais ndo se dissolvam bem em agua, elas tem
a tendéncia de formar agregados que séo tanto bactericidas quanto
muito sollUveis em agua, uma propriedade que levanta fortes preo-
cupacdes sobre impactos em ecossistemas, porque bactérias cons-
tituem a base da cadeia alimentar em muitos deles. Além disso, nano-
particulas séo depositadas ao longo do trato respiratorio quando ina-
ladas. Algumas das particulas acumulam-se nas passagens nasais,
onde tem sido vistas sendo capturadas pelos nervos olfatérios e
carregadas através da barreira de sangue do cérebro direito nas
células cerebrais.?®

Ou seja, estamos diante de materiais que possuem grande capa-
cidade de difusdo sistémica em organismos vivos, o que pode oferecer
excelentes tratamentos das mais diversas doencas, tanto quanto um enor-

2 P|ILARSKI, Linda M; MEHTA, Michael D; CAULFIELD, Timothy; KALER, Karan V. I. S.
and BACKHOUSE, Christopher J. Microsystems and Nanoscience for Biomedical
Applications: A View to the Future in HUNT, Geoffrey; MEHTA, Michael D.
Nanotechnology: Risck, Ethics and Law . 2006. Earthscan Publications. 2006. p. 36.

z Studies have demonstrated that some nanomaterials can be mobile or persist in the
environment and can be toxic to animals as diverse as fish and rats. A recent Rice
University study of buckyballs found that although individual buckyballs do not dissolve
well in water, they have a tendency to form aggregates that are both very water soluble
and bactericidal, a property that raises strong concerns about ecosystem impacts,
because bacteria constitute the bottom of the food chain in many ecosystems. In addition,
nanoparticles are deposited throughout the respiratory tract when inhaled. Some of the
particles settle in the nasal passages, where they have been shown to be taken up by
the olfactory nerves and carried past the blood-brain barrier directly into brain cells. (



me potencial danoso. Some-se a isso que alguns nano-materiais tém a
capacidade de causar dano celular através de estresse oxidativo. Alguns
causam dano oxidativo as células do cérebro e figado, outros no figado e
na pele?. Esses exemplos poderiam ser repetidos para outros campos
de aplicacao tecnoldgica que, sem duavida, receberdo esses nano-com-
ponentes nos proximos anos. A nanotecnologia, talvez mais rapidamente
do que era pensado a respeito da engenharia genética, possui um enor-
me potencial para melhoras drasticas ou drasticos riscos. Novamente
estamos diante de um avanco tecnologico que influenciard muito além e
numa escala muito maior do que os limites dos laboratoérios onde é de-
senvolvida. Estamos diante de mais um aspecto tecnoldgico cuja ampla
aplicacao possivel e aimprecisdo quanto aos limites de seguranca e con-
trole podem e levardo a reflexdes nas legislacdes e possivelmente atra-
vés do Direito Penal como forma de controle dos riscos da modernidade.

4. NOVOS RISCOS, MAIS DIREITO PENAL.

A nanotecnologia €, possivelmente, uma das principais tecnologias emer-
gentes que assistiremos a evolug¢do nos anos vindouros e, sobre a qual,
assim como aconteceu com a engenharia genética, serdo aglutinados
guestionamentos morais, éticos e legais. Se os riscos oferecidos a cole-
tividade se tornarem evidentes, como ocorreu com alguns produtos
transgénicos depois que ja haviam sido comercializados, estaremos di-
ante, novamente, da questdo fundamental de estar o Direito preparado
para enfrentar e controlar os riscos produzidos por:

[...] uma sociedade exasperadamente tecnoldgica e, massificada e

global, onde a acdo humana, a mais das vezes andnima, se revela
susceptivel de produzir riscos também globais ou tendendo para tal,
susceptiveis de serem produzidos em tempo e em lugar largamente
distanciados da agéo que os originou ou para eles contribuiu e de
poderem ter como conseqiiéncia, pura e simplesmente, a extingdo
davida. ®

Diante desse quadro, a formacdo de um direito penal secundario
(Nebenstrafrecht) parece inevitavel, e a essa nova “modalidade” de tutela

24 Geoffrey Hunt, Michael D. Mehta. The Challenge of Nanotechnologies, em
Nanotechnology: Risck, Ethics and Law . 2006. Earthscan Publications Ltd. 2006

2 Augusto Silva Dias. Protecéo Juridico-Penal de Interesses dos Consumidores , 2°Ed.
, FDCU, Coimbra. 200. Apud Paulo Silva Fernandes. Globalizagdo, “Sociedade de
Risco” e o Futuro do Direito Penal . Livraria Aimedina. Coimbra. Portugal. 2001. p. 16.



penal devera dar conta de resguardar os bens juridicos ja existentes de
novas formas de lesdo, e em alguns casos, vislumbrar o surgimento de
outros bens juridicos que merecerao tutela. Varias correntes tém surgido
e divergido em como a tutela penal deve aplicar-se a essa crescente
area. E indispensavel recordar que nesse campo da tutela penal, pelas
suas caracteristicas, estariam aqueles danos onde a responsabilizacéo
pessoal, muitas vezes a propria localizacdo do perpetrador, é tarefa ardu-
as, quando ndo impraticavel, ai cabem, por exemplo, 0s crimes cometi-
dos por corporagdes transnacionais sob 0 manto protetor da personalida-
de juridica, ou ainda por organizacdes criminosas globais, cartéis alta-
mente organizados, uma “multiplicacdo da criminalidade organizada em
redes altamente densificadas, que percorrem todos os setores da socie-
dade. Sociedades sdo criadas com o intuito Unico de praticar crimes ou
facilitar ou encobrir sua execucado. A evolucao da técnica propiciou novas
e perigosas formas de delinqtiir. E o crime por exceléncia da era global é
o crime econdmico. E o multiplicar, em termos inéditos, tanto da
criminalidade econémica como da delinqiiéncia de colarinho branco, como
e ainda e por ultimo, dos crimes of the powerfull, em larga escala”.?
Entre alguns dos “projetos” desse Direito Penal Secundario, ou de
como o Direito Penal pode tratar as novas demandas de tutela da
modernidade, temos a idéia do Direito Penal da Intervencéo
(Interventionsrecht) de Hasserman. A idéia central dessa teoria seria se-
gundo Hasserman, “eliminar uma parte da modernidade do atual direito
penal™’. Esse ‘corte’ ha matéria penalmente tutelada se daria em torno
do nudcleo penal classico dos direitos individuais e seria uma forma de
proteger o Direito Penal evitando altera¢des profundas e constantes da
teoria para se conformar com a criminalidade moderna. Assim utilizaria-
mos um Direito de Intervencéo que cuidaria dos problemas gerados pela
modernidade de risco. Ele seria um meio termo entre o direito publico e o
direito privado. Com menos amarras e limites que o direito penal classico,
mas em contrapartida com sanc¢8es muito mais brandas para os
perpetradores dessa espécie de delitos. Os criticos dessa abordagem
afirmam que ela acaba por gerar uma inversdo do principio da
subsidiariedade e o principio da proporcionalidade, adquirindo feic6es por
demais discricionarias®®. Outra vertente do Direito Penal Secundario é o
conhecido ‘Direito Penal de Duas Velocidades’, proposto por Silva Sanches.

BFERNANDES, Paulo Silva. Globalizacédo, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direi-
to Penal . Livraria Almedina. Coimbra. Portugal. 2001. p. 36.
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Aqui, tendo em consideracao que seria muito dificil, diante da atual con-
juntura socio-politica, deter a expansao da tutela penal e seria paradoxal,
por outra via, procurar defender ardentemente a estrutura de um direito
penal classico — incapaz de prover respostas satisfatorias para as ques-
tBes que surgem hodiernamente - Silva Sanches propde um direito penal
de ‘duas velocidades’, ou seja, com regras de imputagao e principios de
garantia funcionando em dois niveis de intensidade, conforme se esteja
diante de ilicitos que se comina penas privativas de liberdade e outro no
gual se aplica as demais ferramentas do arsenal penal.?®

N&o nos parece que aqui vamos muito longe na solucéo da proble-
matica moderna, principalmente com a transformac&o do Direito Penal
das Duas Velocidades em Trés Velocidades, aproximando-se, essa ter-
ceira velocidade, perigosamente de outra proposta chamada Direito Pe-
nal do Inimigo (Feindstrafrecht) de Jakobs. Outra visdo é a posicao de
Stratenwerth. Essa “terceira via” pronuncia-se contra um direito penal que,
segundo o autor, demasiado arraigado a uma protecao de bens juridicos
de natureza essencialmente antropocéntrica, deveria caminhar no senti-
do de uma chamada protecdo de “relacdes (ou contextos) da vida en-
quanto tais”, sem que fosse necessario reconduzir a necessidade de pro-
tecdo a interesses (pessoais) de qualquer dos participantes num dado
contexto (hnomeadamente nos dominios do meio-ambiente ou da genéti-
ca). Por isso propde proteger juridico-penalmente: “normas de conduta
referidas ao futuro” sem “retro-referéncia a interesses individuais”.*® En-
tretanto, aponta Roxin que esse tipo de abordagem poderda levar a uma:
“certa relativiza¢do, e ndo a um abandono da idéia de bem juridico” .
Nesse ponto, teremos de nos questionar se o papel de controlador dos
novos riscos é proprio do Direito Penal, e nos casos onde a intervengéo
penal for inevitavel como deve ela ocorrer? Podemos olhar a sociedade
moderna com os mesmos olhos do Direito Penal Classico? Quais estrutu-
ras devem ser repensadas e refeitas? O que pode/deve ser flexibilizado e
a que custo para a sociedade? Especialmente quando tratamos de
tecnologias que oferecam um imediato apelo econémico (como a
nanotecnologia), estaremos nos aventurando em um espaco onde 0s in-
teresses politico-econémicos podem tomar, facilmente, o lugar da prote-
¢ao legitima de valores essenciais a sociedade. Sobre uma coisa nédo

2 FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacao, “Sociedade de Risco” e o Futuro do Direi-
to Penal . Livraria Aimedina. Coimbra. Portugal. 2001. p. 79.
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resta duvida. O Direito Penal, como qualquer outro ramo do conhecimen-
to humano esta sujeito as influéncias e impactos do seu ambiente (social)
e precisa de uma forma ou de outra, encontrar uma maneira adequada de
responder aos desafios da modernidade em face das necessidades soci-
ais, porém, evitando a todo custo a via que pode leva-lo a se tornar um
fator de risco e inseguranca maior do que aqueles que pretende comba-
ter.

4.1 Conclusodes

Mudangas repentinas e continuas, influxo massivo e atordoante
de informacdes, riscos, sensacdo de inseguranca... ndo ha melhor des-
cricdo da sociedade atual, do nosso Zeitgeist, do que aquela em que a
superacao individual & um valor sempre maior do que a comunidade. A
Sociedade globalizada €, paradoxalmente, a sociedade dos isolados. Iso-
lados e a0 mesmo tempo ligados a uma velocidade de mudancas sem
paralelo na historia. Em meio a esse cenario a ciéncia do direito e o seu
ramo mais intimamente ligado a conduta humana — o Direito Penal — en-
contram-se em meio a esse embate entre atualidade e mudanca, e pre-
cisa, sob pena de ver-se completamente anacrbnico, posicionar-se de
forma efetiva e coerente. A nanotecnologia, como tecnologia que futuro
gue podera trazer riscos a sociedade, nos moldes imaginados por Beck,
€ inquestionavel.

Os recentes estudos sobre a toxidade de algumas nanoparticulas
mostram isso. A quem cabera determinar as fronteiras do permitido a
essas techologias emergentes? Como poderemos tutelar penalmente,
quando necessério, as condutas geradoras de riscos, sem gque essa ex-
panséo penal chegue ao extremo de nos encontrarmos em uma socieda-
de onde a resposta coercitiva do Estado é tudo que restou para manter a
coesdao social? Provavelmente essas serdo questées mais proeminentes
em relagcdo aos produtos nanotecnolégicos do que foram, anteriormente,
em relacdo aos produtos de modificacdo genética, ja a nanotecnologia
nesta enfrentara barreiras morais e éticas menores. Além disso, pode-
mos olhar o outro lado da moeda. Os riscos para a sociedade ndo sao
exclusivos das tecnologias usadas em produtos comerciais ou pela in-
dustria farmacéutica e alimenticia de forma irresponsavel, mais também
pelo proprio Estado. Lembremos sempre, que a averséo ao risco produz
na sociedade uma maior permeabilidade ao controle Estatal (ironicamen-
te, através do proprio sistema penal) que ndo deixard de produzir riscos
igualmente significativos ao bem estar social apenas por ter como pres-



suposto a manutencao da seguranca. Nesse espirito a adverténcia de

Koops®%
O desenvolvimento da aversao do risco e da cultura de controle,
com 0s avangos tecnoldgicos como um fator catalisador chave, é
inextricavelmente ligado ao surgimento de uma sociedade de vigi-
lancia. Isso tem sido mostrado de forma bastante convincente pela
andlise de David Lyon do desenvolvimento social e tecnolégico des-
de 1960 que culminou na posterior sociedade moderna que ‘monitora
a vida cotidiana numa marcha constante e crescente de contextos’.

Um exemplo extremo, mas talvez ndo impossivel pelo avanco da
engenharia de nanoparticulas, seria o assim chamado smart dust, em
que particulas do tamanho de um gréo de areia seriam equipadas com
sensores e transmissores e espalhadas por determinada area onde po-
deriam monitorar, indetectaveis, pessoas determinadas®.

Mas o quadro ainda ndo esta completo. Ao ja complicado quadro
dos riscos tecnolégicos em si mesmos, teremos outras novas situacoes
para as quais se buscara a tutela penal como panacéia. Um exemplo
crescente sdo os crimes econémicos, que desempenham um papel pre-
ponderante no cenario da sociedade globalizada e da criminalidade
transnacional e tecnologicamente paramentada, e teremos uma melhor
viséo dos desafios do Direito Penal moderno.

%2 D. Lyon, Surveillance society: monitoring everyday life. Buckingham England;
Philadelphia: Open University Press 2001. Apud

% Cf. KOOPS, Bert-Jaap; LEENES, Ronald; MARBUS, Rachel; STUURMAN, Kees;
VERSCHUUREN, Jonathan. On small particles and old articles An Exploration of Legal
and Regulatory Issues of Nanotechnologies. TILT Law & Technology W ork Paper,
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Smart Dust, na seguinte péagina da Universidade de Berkley: <http://
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